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TITOLO  IV. 
DBLLB  SERVITÙ  o  SERVIZI  pREDULi  {Coniìnua^ione), 

CAPITOLO  III.  —  Delle  servitù  legali. 

Sezione  III.  —  Delle  servita  hgali  di  utilità  prioaia. 

%  III.  —  Delle  piantagioni. 

N.  1.  — »  Della  distanza. 

1.  Perchè  il  proprietario  non  pud  piantare  sulla  linea  d:  separazione 

dei  due  fondi?  p.  1. 

2.  Risulta  dall'art.  671  uaa  presunzione  legale  di  proprietà?  p.  1. 

3.  L'art.  671  non  si  applica  che  agli  alberi  piantati  dalla  mano  del- 

l'uomo? p,  2. 

4.  L'art.  671  si  applica  ai  fondi  urbani?  Quid  se  vi  è  un  uso  che 

permette  di  piantare  senza  osservare  distanza?  Quid  se  i  fondi 
sono  chiusi?  p.  3. 

5.  Bisogna   distinguere,  per  i  fondi  rurali,    la    diversa  coltivazione 

di  essi  ?  Quid  se  uno  dei  fondi  è  boschivo  o  se  lo  sono  entrambi? 
p.  5. 

6.  Qual'è  la  distanza  legale  ?  Quali  usi  sono  conservati  e  come  si  pro- 

vano? p.  6. 

7.  Quid  degli  alberi  di  alto  fusto  che  sono  tenuti  all'altezza  di  quelli 

di  basso  fusto  ?  Quid  se  un  uso  consacra  questo  regolamento  1 
Quid  se  un  albero  di  alto  fusto  é  piantato  in  una  siepe?  p.  7. 

8.  Come  si  misura  la  distanza?  p.  9. 

N,  2.  —  Sanzione,  Prescrizione. 

9.  Il  diritto  di  far  tagliare  gli  alberi  ò  assoluto;  può  essere  eserci- 

tato  per  piccola  che  sia  la  differenza  tra  la  distanza  legale  e 
la  distanza  reale,  e  ancorchd  non  siavi  alcun  pregiudizio,  p«  10. 
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10.  Chi  pud  intentare  l'azione  accordata  dall'art.  672 1  p.  11. 

11.  Quid  se  gli   alberi   sussistono    da   trent'anni?   Vi  é  prescrizione 

acquisitiva  o  estintiva?  Conseguenza  del  principio  che   la  pre- 
scrizione é  acquisitiva,  p.  11. 
1^^.  Quando  la  prescrizione   comincia  a  decorrere?   Quid  se  trattasi 
di   un   bosco   ceduo,  o  di  alueri    cresciuti   su    vecchi  tronchi  t 
p.  12. 

13.  QuaFè  Teifetto  della  prescrizione?  Le  piantagioni  possono  essere 

rinnovate?  Critica  della  giurisprudenza  e  della  dottrina,  p.  14.. 

14.  Il  ciiritto  di   tenere   gli   alberi   a   distanza  minore   della  legale 

può  stabilirsi  per  destinazione  del  padre  di  famiglia?  La  fa- 
coltà di  surrogare  questi  alberi  può  risultare  dalla  destinazionet 
p.  18. 

N.  3.  —  Diritto  del  vicino  relatioamente  ai  rami  ed  alle  radici. 

15.  Quid  se  il  tronco»  i  rami  o  le  radici  si  estendono  sul  fondo  del 

vicino?  p.  20. 

16.  L'art.  672  si  applica  ai  boschi?  p.  2L 

17.  Si  applica  quando  gli  alberi  «ono  stati  piantati  alla  distanza  le- 

gale? p.  21. 

18.  Il  vicino  ha  diritto  di  far  cagliare  i  rami,  quando  gli  alberi  sono- 

piantati  a  distanza  minore  della  legale,  in  virtù  di  un  titolo». 
della  destinazióne  del  padre  di  famiglia  o  della  prescrizione?' 
p.  21. 

19.  Si  può  acquietare,  per  titolo  o  per  destinazione  del  padre  di  fa- 

miglia, il  diritto  di  fare  protendere  i  raaiì  di  un  albero  sul  fondo- 
altrui?  p.  23. 

20.  Si  può  acquistare    questo    diritto  mediante  prescrizione?   Criticr. 

della  giurisprudenza  e  della  dottrina»  p.  24. 

21.  Il  diritto  di  tagliare  le  radici  ò  imprescrittibile?  p.2G. 

N*  4*  —  Dei  frutti  degli  alberi, 

22.  A  chi  appartengono  i  frutti  che  pendono  sul  fondo   del    vicino?* 

p.  26. 

23.  Il  proprietario  dell'albero  ha  diritto  di  passare  sul  fondo  del  vi- 

cino per  raccogliere  i  frutti?  p.  27. 

24.  Obbligo  del  viciìio  sul  cui  fondo  si  estendono  i  fratti,  p.  28. 

§  IV.  —  Della  distanza  e.  delle  opere  intermedie.  richie$ie 

per  talune  costruzioni, 

N.  1.  —  Delle  misure  prescritte  nell'interesse  generale, 

25.  Le  misure  richieste  per  talune  costruzioni  sono  prescritte,  oneì- 

l'interesse  generale  o  nell'interesse  privato,  p.  28. 

26.  Conseguenze  che  risultano  da  questa  distinzione,  p.  29. 
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N.  2«  —  Delle  misure  prescritte  nell'irUeresse  prioaio, 

27.  Perchè  il  codice  rinvia  agli  usi  e  regolamenti  t    Quid  se  non  ve 

ne  Bono?  p.  30. 

28.  Quid  dei  regolamenti  ed  usi  concernenti  costruzioni  die  non  sono 

fatte  a  ridosso  di  un  muro  ?  p.  31. 

29.  L'art.  674  é  limitativo?  Qualunque  costruzione   contro   un   muro 

cade  sotto  l'applicazione  di  quest'articolo?  p.  32. 

30.  Qua]  differenza  vi  ò  tra  il  caso  dell'art.  674  e  quello  dell'art.  662  ? 

p.  33. 

31.  Qtt/(i  se  il  costruttore  non  osserva  i  regolamenti  e  gli  usi?  Quid 

86  non  ostante  questa  osservanza,  i  diritti  del  vicino  sono  lesi? 
p.  33. 

N.  3.  —  Dei  fossati. 

32.  Applicazione  di  questi  principii  ai  fossati  scavati  sui  confini  del 

fondo,  p.  33. 

33.  Critica  della  giurisprudenza.  Gli  usi  antichi  sono  ancora  in  vigore? 

p.  33. 

34.  Vi  é  una  presunzione  di  proprietà  concernente  il  riparo?  p.  37. 

§  V.  —  Delle  luci  e  finestre  sulle  proprietà  del  vicino. 
N.  !•  —  Oosiituàeono  uria  servita  ed  a  carico  di  qual  fondo  9 

35.  Che  s'intende  per  luci  e  ipev  finestre?  Quale  n'ò  lo  scopo?  37. 

36.  Le  luci  e  le  finestre  costituiscono  una  servitù  ed  a  carico  di  qual 

fondo?  Teoria  del  diritto  romano,  p.  38. 

37.  Nuova  teoria  consacrata  dalla  consuetudine  di  Parigi,  p.  39. 

38.  Gli  autori  del  codice  civile  hanno  seguito  la  consuetudine  di  Pa* 

rigi  o  la  teoria  romana  ?  p.  41. 

39.  Qaal'd    la   teoria  del  codice?    Quando  le  luci  e  le  finestre    sono 

l'esercizio  del  diritto  di  proprietà?  e  quando  costituiscono  una 
servitù?  p.  42. 

N.  2.  —  Delie  luci  e  delle  vedute  di  dir  iUo. 
I.  —  Principii  generali. 

40.  Chi  pratica  wéì  suo    muro  luci  o  vedute  di  diritto   non  acquista 

alcuna  servitù  sul  fondo  del  vicino.  Conseguenze  che  ne  risul- 
tano relativamente  ai  diritti  del  vicino,  p.  45. 

41.  Le  restrizioni  concernenti  le  luci  e  le  vedute  di  diritto  sono  ap  - 

plicabili  nelle  campagne?  e  quando  uno  dei  fondi  non  é  chiuso? 
p.  46. 
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42.  Quid  delle  aperture    praticate  nel  muro  di  un  giardino  o   di  un 

parco?  47. 

43.  Quid  degli  interstizi  t  Quid  delle  porte  senza  invetriate  T  p.  48. 

44.  Quid  se  la  veduta  dà  sopra  un  muro  di  cinta  che  non  permette 

di  vedere  sul  fondo  del  vicino  ?  p.  49. 

45.  Quid  se  vi  é  un  terreno  intermedio  tra  il  muro  e  quello    su    cui 

dà  la  veduta?  p.  50. 

46.  Quid  se  questo  terreno  intermedio  è  una  cosa  comune?  p.  50. 

47.  Quid  se  le  finestre  sporgono  sulla  via  pubblica?  p.  51, 

48.  È  egli  lo  stesso  se  si  tratti  di  vedute  laterali  ?  p.  52. 

49.  Quid  dei  balconi  ed  altre  opere  in  sporgenza  fatte  con  autorizza- 

zione? p.  53. 

50.  L'eccezione    si    applica  a  tutti  i  terreni    che    servono  all'uso  de 

pubblico,  p.  54. 

II.  —  Delle  luci, 

51.  Quando    il   proprietario   di  un    muro    può    praticarvi    delle  luci  ? 

p.  55. 

52.  Modo  di  costruzione  prescritto  dalla  legge,  p.  55. 

53.  A  quale  distanza  dal  pavimento  possono  essere  costruite?   Quid 

della  larghezza  e  dell'altezza?  p.  56. 

III.  —  Delle  cedute, 

54.  A  quali  restrizioni  sono  sottoposte  le  vedute?  p.  56. 

55.  Che  bisogna  intendere  nell'art.  678,  per  balconi  ed   altre  eoatru-^ 

zioni  in  sporgenza  t  p.  57. 

56.  Quid  delle  aperture  praticate  nel  tetto?  p.  58. 

57.  Come  si  calcolano  le  distanze    legali?    Quid  se  trattasi    di    una 

veduta  laterale?  p.  59. 

58.  Ove  si  colloca  la  linea  di  separazione  dei  due  fondi,  quando  sono 

separati  da  un  muro  comune  ?  p.  59. 

N.  3.  —  Delle  luci  e  vedute  di  servitù. 
I.  —  Principio. 

59.  Quando  le  luci  e  vedute  costituiscono  servitù  ?  p.  60 

CO.  Basta  che  le  luci  non  siano  costruite  nelle  condizioni  legali  perché 
siano  luci  di  servitù?  Quid  delle  finestre?  p.  60. 

61.  Il  proprietario  che  ha  posseduto    per  trent'anni    delle  finestre  di 

servitù  acquista  la  servitù  di  veduta  per  effetto  di  questa   pre- 
scrizione, p.  62. 

62,  Critica   della   giurisprudenza   contraria   delle    Corti    del    Belgio. 

p.  63. 
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II.  —  CotiBeguenze  del  principio. 

63.  Qual'ò    Testensione  della  servitù   acquistata   per   prescrixione  T 

p.  67. 

64.  Quid  se  il  muro  d  demolito  e  ricostruito  t  la  servitù  rivive  t  p.  67.. 
65.<  Quid  se,  in  questo  caso,  d  contestato  che  vi  siano  delle  vedute  f 

Il  fatto  potrà  essere  stabilito  con  la  prova  testimoniale?  p»  68.. 

66.  Qual'è  Testensione  della  servitù  di  veduta,    quanto  al  diritto  che 

il  proprietario  del  fondo  serviente  ha  di  ricostruire  t   Vi  è  una 
distanza  al  di  qua  della  quale  non  può  costruire?  p.  68. 

§  VI.  —  Dello  stillicidio. 

67.  Su  qual  principio  è  fondata  la  disposizione  dell'art.  681?  p.  69. 

68.  Si  applica  al  caso  in  cui  il  terreno  sul  quale  le  acque    sono  ri- 

versate appartiene  in  comune  ai  due  vicini?  p.  70. 
68.  Quando  lo  stillicidio  costituisce  una  servitù?  p.  70. 

70.  Quid  se  il  fondo  vicino  è  inferiore  ?  Quando  e  sotto  quali  condii 

zioni  è  soggetto  a  ricevere  le  acque  piovane?  p.  Vi. 

71.  Quid  se  il  proprietario  ritiene  le  acque  sopra  il  suo    fondo  e  se 

le  infiltrazioni  cagionino  un  danno  al  fondo  del  vicino?   p.  72.. 

72.  Colui  che  riversa  le  «eque  piovane  sopra  un  terreno  che  trovasi 

al  di  là  del  suo  muro,  presumesi  proprietario  di  questo  terrenot 
il  vicino  può  prescriverlo?  p.  72. 

§  VII.  —  Della  servitù  di  passaggio. 

73.  È  una  servitù  di  passaggio  e  non  una  spropriazione,  p.  73. 

N.  1.  —  Condizioni. 
I.  —    Chi  può  reclamare  il  passaggio. 

74.  Coloro  che  hanno  un  diritto  reale  sul  fondo  possono    reclamarci 

il  passaggio?  p.  75. 

75.  Quid  del  conduttore  ?  p.  76. 

II.  —  Della  interchiusura. 

TG.  Quando  vi  é  interchiusura?  Occorre  che  vi  sia  necessità  asso- 
luta? p.  76. 

7G  bis.  Che  bisogna  intendere  nell'art.  633  con  le  parole  strada  pub- 
blica? p.  78. 

77.  Quid  se  il  fondo  interchiuso  confina  con  una  via  navigabile  f 
Quid  se  il  proprietario  interchiuso  ha  una  uscita  di  semplice 
tolleranza  ?  p.  78. 
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78.  Quid  se  esiste  una  strada,  ma  impraticabile  o  in  cattivo  stato  ? 

p.  79. 

79.  Quid  se  vi  é  unMscita,  ma  pericolosa,  incomoda  .    Applicazione 

del  principio  ai  corsi  d'acqua,  p.  79. 

50.  Quid  se  un'uscita  difficile  o  impraticabile  può  essere  resa  prati- 

cabile mediante  opere?  p.  80. 
•81.  Quid  se  l'uscita  ò  insufficiente  per  i  bisogni  della  coltivazione  ? 

p.  81. 

•82.  Qualunque  interchiusura  conferisce  diritto  ad  un  passaggio  for- 
zato t  Quid  se  l'interchiusura  procede  da  un  fatto  volontario 
come  una  divisione  1  p.  81. 

^3.  Potere  dei  tribunali  quando  l'interchiusura  risulta  da  una  divi- 
sione, p.  83. 

•84.  Differenza  tra  il  passaggio  dovuto  in  virtù  d'una  divisione  ed  il 
passaggio  dovuto  in  virtù  dell'art.  682,  p.  84. 

^S5.  Questi  principi  si  applicano  al  caso  in  cui  un  fondo  trovasi  in- 
terchiuso  per  conseguenza  di  una  vendita,  p.  85. 

S6.  Quid  se  il  passaggio  stipulato  dall'atto  di  vendita  diviene  insuf- 
ficiente per  i  bisogni  della  coltivazione  t  p.  85. 

51,  Quid  se  il  fondo  del  venditore  confina  con  una  via   che   non    d 

pubblica  t  II  compratore  può  servirsi  di  questa  via,  ovvero  ha 
diritto  al  passaggio  legale  dell'art.  682  f  p.  86. 
Si.  Quid  se  l'interchiusura  esisteva  di  già  al  tempo  della    vendita? 
L'acquirente  avrebbe  l'azione  che  apparteneva  al  suo  venditore 
per  ottenere  un  passaggio?  p.  86. 

III.  —  (M>bietio  del  passaggio  legale. 

òu.  Che  bisogna  intendere  con  queste  parole  dell'art  682:  per  la 
eoliioazione  del  suo  fondo  t  p.  87. 

90.  La  servitù  può  essere  reclamata  per  l'esercizio   di   uno    stabili- 

mento industriale  ?  p.  87. 

91.  Il  proprietario  può  cambiare  ed  estendere  il  suo  modo  di  colti- 

vazione, ed  aggravare  con  ciò  l'onere  del  fondo  serviente? 
Può  egli  costruire  e  creare  uno  stabilimento  industriale  ^ 
p.  88. 

IV.  —  Su  quali  fondi  può  essere  reelamaio  il  passaggio  f 

92.  Può  essere  reclamato  sui  fondi  vicini,  qualunque  sia  la  loro  natura. 

Quid  dei  fondi  dotali  t  Quid  dei  beni  dello  Stato  e  del  demanio 
pubblico?  p.  90. 
"93.  Su  quale  fondo  e  su  quale  pane  aex  loudu  può  essere  esercitato 
il  passaggio?  p.  91. 
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^.  II  proprietario  del  fondo  serviente  può  domandare  Io  sposta  « 
nento  della  servitù,  sia  sopra  il  suo  fondo,  sia  sopra  il  fondo 
d'un  vicino  f  p.  92. 

V.  —  Dell' indennità* 

"95.  L'indennità  6  dovuta   quando  Tinterchiusura  esiste    per   conse 
guenza  d'una  divisione  o  di  una  vendita?  p.  93. 

%.  L'indennità  deve  essere  preventivai  p.  94. 

^.  Quid  se  il  passaggio   ò   esercitato    prima    che    venga    regolato 
l'esercizio  della  servitù  f  p.  95. 

93.  L'indennità  può  consistere  in  un'annualità?  Si  divide  quando  vi 
sono  più  proprietari  del  fondo  dominante?  p.  95 

N.  2.  —  Della  prescrizione  in  materia  di  passaggio. 

99.  Il  diritto  di  passaggio  in   caso  d'interchiusura  si  acquista  colla 
prescrizione?  p.  98. 

100.  11  diritto  di  passaggio  in  caso  d'interchiusura  si  estingue  con  la 

prescrizione?  p.  100. 

L  —  Effetti  della  prescrizione  quanto  al  modo  di  esercizio 

della  servitù, 

101.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  ammettono  che  il  modo  di  eser- 

cizio si  può  prescrivere,  p.  100. 

102.  Critica  dell'opinione  generale,  p.  100. 

4.03.  La  prescrizione  é  sempre  possibile,  anche  nelPopìii-ione  generale? 
p.  103. 

104.  Quid  se  il  fondo  pel  quale  si  esercita  il  passaggio   é   un   fondo 

dotale?  p.  103. 

II.  —  Effetti  della  prescrizione  relativamente  all'ir^dennità. 

105.  La  prescrizione   dell'azione   dell'indennità   é   una   prescrizione 

estintiva.  Essa   deve   riunire   le   condizioni   della   prescrizione 
acquisitiva;  in  qual  senso?  p.  104. 

106.  Quando  incomincia  questa  prescrizione?   Occorre  che  il  diritto 

di    passaggio    sia    regolato    da   convenzione   o   da   sentenza  1 
p»  106. 

107.  Quid  se  il  passaggio  si  esercita    attraverso   più   fondi?   Vi   sa 

ranno    altrettante    prescrizioni    diverse    quanti    fondi   diversi  ? 
p.  108. 
107  bis.  Quid  se  il  passaggio  è  stato  esercitato  senza  che  vi  sia  in- 
terchiusura?  p.  108. 


^ 
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N.  3.  —  Effetti  della  aeroiiù  di  pcusaggio, 

108.  Quali  sono  i  diritti  del  proprietario  interchiusoT  p.  109. 

109.  Quali  sono  i  diritti  del  proprietario  pel  cui  fendo  si   esercita   ì\ 

passaggio  t  Può  egli  chiudersi  ed  a  quali  condizioni  t  p.  109^ 

N.  4.  —  Estinzione  della  servitù* 

110.  La  servitù  si  estingue  quando  Tinterchiusura  viene  a  cessare  f 

p.  110. 

111.  Critica  della  dottrina  e  della  giurisprudenza  le  quali  ammattona 

che  la  servitù  sussista,  p.  111. 

112.  Critica  d'una  sentenza  della  Corte  di  cassazione,  p.  112. 

113.  Il  proprietario  interchiuso  ha  diritto  alla  restituzione  deirinden«. 

nitàt  Può  egli  reclamare  danni-interessi  t  p.  114. 

114.  Deve  egli  provare  che  l'indennità  é  stata  pagata  se  ha  esercitato 

il  passaggio  durante  trentanni?  o  vi  é  presunzione   di   paga- 
mento? p.  115. 

115.  Questi  principi  non  sono  applicabili   quando   rinterchiusura   ri-. 

sulta  da  una  divisione  o  da  una  vendita,  p.  116. 

§  Vili.  —  Del  diritto  di  scala. 

116.  Del  diritto  di  scala  e  della  inoestison  nell'antico  diritto,  p.  116. 

117.  Il  diritto  di  scala  e  Tobbligazione  allo  spazio  circostante  non  esi*. 

stono  più,  p.  117. 

118.  Lo  spazio  circostante  può  esistere  per  la  volontà   di   colui   che 

costruisce,  p.  117. 

119.  Il  diritto  di  scala  non  esiste,  come  servitù,  che  in  forza  di    un 

titolo.  Quid  delle  obbligazioni  di  vicinato  stabilite  dalle  antiche 
consuetudini?  p.  117. 

120.  Quid  se  il  proprietario  pretende  che  il  diritto  di   scala   gli    ap-. 

partiene?  Come  proverà  la  sua  proprietà?  p.  118. 

121.  Il  proprietario  di  un  edificio   può    reclamare    il    passaggio    sul 

fondo  del  vicino  per  ripararlo,  nelle  città  e  nei    sobborghi,   ed 
allorché  non  vi  ò  servitù?  p.  119. 

122.  Il  diritto  di  scala  è  la  conseguenza  della  servitù  di  stillicidio  ^ 

p.  120. 

123.  Il  passaggio  è  dovuto  in  caso  di    necessità   e  dietro  correspou-^ 

sione  di  un  indennizzo?  p.  120. 

124.  Le  chiese  godono  del  diritto  di  scala  ?  p.  121. 
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CAPITOLO  IV.  —  Delle  servitù  stabilite  pel  fatto  uf.ij-'uomo. 

Sezione  I.  —  Divisione  delle  seroiià. 

§  I.  —  Delle  servitù  urbane  e  rmtidie. 

125  Definizione.  Questa   classifìeazione   non   ha   alcuna   importanza 
giuridica,  p.  122. 

§  II.  —  Delle  servili;,  continue  e  discontinue. 
N.  1.  —  Definizione. 

126.  Che  s'intende  nell'art.  688  colle  parole  :  fatto  attuale  dell* uomo  f 

p.  123. 

127.  Quid  se  l'esercizio  della  servitù  è  interrotto  da  ostacoli  che  non 

possono  essere  rimossi  che  dal  fa^to  dell'uomo  ?  p.  123. 
128    Definizione    della    servitù    discoatinaa.    Diviene    essa    continua 
quando  si  manifesta  mediante  im\\Qera  «^sterna  e  permanente? 
p.  124. 

N,  2.  —  Applicazione, 

129.  Interesse  di  questa  classificazione,  p.  '.25. 

130.  La  servitù  di  veduta  che  si  esercita  da  una  terrazza  è  continua  ? 

Quid  della  servitù  dì  prospetto  ?  Inconseguenza  della  giurispru  - 
denza  e  della  legg;e,  p.  126. 

131.  Il  diritto  di  fare  scorrere    sui   fondi   inferiori    le    acque    di    uno 

stagno    per    effettuarne    la    pesca    è    nna    servitù    continua  *? 
p.  127. 

132.  Quid  della  servitù    di    scolo    delle    acqìie   ^'ooiestiche   ed   indu- 

striali ?  p.  128. 

133.  Quid  del  lavaggio  delle  lane   che    si   pratica   col    mezzo   di   un 

canestro  che   discende   e   risale  coli'  aiuto  di  una  carrucola  ? 
p.  128. 

134.  Il  diritto  di  un  Comune  di  tenere  le  fiere  sul  terreno  di  un  pri  - 

vato  ò  una  servitù  continua?  È  una   servitù   reale   ovvero   un 
diritto  di  uso?  p.  129. 

§  III.  —  Delle  servitù  apparenti  e  non  apparenti, 

N.  1.  —  Definizione. 

135.  Occorre  che  vi  siano  qp^re  esterne  f  Ovvero  bastano  dei  segnali  f 

p.  130. 

136.  Occorre  che  i  lavori   siano  fatti  sul  fondo  serviente  ?  p.  130. 


/1 
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N.  2,  —  Applicazione. 

137.  Qual'è  Tinter^sse  della  divisione  delle  servitù  in  apparenti  e  non 

apparenti  ?  p.  131. 

138.  Quando  la  servitù  di  veduta  è  apparente?    Vi  è   una  servitù   di 

luce  non  apparente  t  p.  131. 

139.  La  servitù  di  prospetto  è  non  apparente,  p.  132. 

140.  La  servitù  di  stillicidio  può  essere  apparente   o  non  apparente, 

p.  132 

141.  Quid  della  servitù  di  presa  d'acqua  ì  p.  133. 

142.  Quid  della  servitù  d'inondazione  o  di  sommersione?  p.  133. 

§  IV.  —  Delle  9er vitti  positive  e  negative, 

143.  Che  s'intende  per  servitù  positive   e  negative  ?  Qual'è  Futilità  di 

questa  classificazione?  p.  133. 

SizziONE  IL  —  Come  si  eostituineono  le  servita» 

144.  Esse  si  costituiscono  per  titolo,  per    prescrizione,    per   destina- 

zione del  padre  di  famiglia.  Può  il  giudice  creare   altresì    una 
servitù?  p.  134. 

§  L  —  Del  titolo. 

145.  Che  s'intende  per  titolo?  p.  145. 

N.  1.  —  Forme, 
L  ' —  Tra  le  parti  è  necessaria  una  seriltara  f 

146.  Sì,  se  la  servitù  è  stabilita  per  titolo  o  per  testamento,  p.  13G 

147.  No,  se  la  servitù  è  stabilita  a  titolo  oneroso,  p.  136. 

148.  Critica  della  giurisprudenza  contraria  delle  Corti  di  Bruxelles  o 

di  La  Haye,  p.  138. 

149.  Conseguènze  che  derivano  dall'opinione  generale,  p.  139. 

150.  L'enunciazione  in  un  atto  cui  il  proprietario  del  fondo  serviente 

é  estraneo  fa  prova  dell'esistenza  delia  servitù?  Quid  se  l'eaun- 
ciazione  è  antica?  p.  139. 

151.  Dell'atto  ricognitivo.  Senso  dell'art.  695,  p.  140. 

152.  Quali  sono  le  condizioni  richieste  per  la  validità  della   ricogni- 
zione? Occorre  che  sia  accettata?  p.  141. 

152  bis.  L'articolo  1537  è  applicabile  nel  caso  previsto  dall'art.  695  ? 
p.  143. 

15o  L'articolo  2263  è  applicabile  in  materia  di  servitù?  Può  il  pro- 
prietario del  fondo  dominante  domandare  un  titolo  nuovo  a  sue 
spese?  p.  143. 
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li.  —  È  necessaria  una  scrittura  riguardo  ai  terzi? 

154.  Sotto  rimpero  del  codice  civile,  no,  p.  144. 

155.  Delle  nuove  leggi  che  richiedono  la  trascrizione  del  titolo  costi- 

tutivo della  servitù,  p.  144. 

ff 

N,  2.  —  Chi  può  costituire  una  servita  t 

156.  Quali  condizioni   sono   richieste   per   la    costituzione  d'una  ser- 

vitù ?  p.  145. 

I.  —  Bisogna  essere  proprietario. 

157.  Può  il  possessore  costituire  una  servitù  f  p,  14iS. 

158.  Quid  del  comproprietario?  Occorre  distinguere  tra. il  caso  in  cui 

egli  concede  la  servitù  su  tutto  Tinioiobile  e  quello   in  cui   la 
concedè  per  la  sua  porzione  f  p.  146. 

159.  Può  l'usufruttuario  costituire  una  servitù?  p.  147* 

•  •  ♦       '  •       .      .  ... 

II.  —  Capacità  di  alienare» 

160.  Quale  capacità  si  richiede  per  poter  costituire  uàa  servitù  f  p,  148. 

161.  Quid  se  un  incapace  costituisce  una  servitù  senza  osservare    le 

forme  prescritte  dalla  legge?  p.  149.  ' 

1G2.  Chi  ha  costituita  una  servitù  sopra  un  fondo  può  costituire   an* 
cora  nuove  servitù?  p.  149. 

163.  Un   fondo   ipotecato    può   essere   ancora    gravato   di   servitù  ? 

p.  150. 

N.  3.  —  Chi  può  acquistare  una  servitù  f 

164.  Bisogna  essere  proprietario  per  acquistare  una  servitù^  e  perchè? 

p.  150. 

165.  Può  il  comproprietario  acquistare  un»  servitù  .pel  fondo  comune? 

p.  152. 

166.  Può  il  possessore  acquistare  una  servitù  pel  fondo?  p.  153. 

167.  Quid  dell'usufruttuario  ?  Bisogna  distinguere  se  egli  ha  stipulato 

in  suo  nome  od  in  nome  del  proprietario?  p.  154. 

168.  Può  il  mandatario  acquistare  una  servitù?    Quid  degli  ammini* 

stratori  legali  ?  il  tutore,  il  marito  ?  p.  155. 

169.  Chi  stipula  per  un  terzo  può  acquistare  una    servitù   rendendosi 

mallevadore?  p.  155. 
"70.  Se  quegli  la  cui  proprietà  è  risoltita  ha  acquistato  delle   servitù 
per  il  fondo,  può  il  proprietario  domandarne  la  conservazione  ? 
p.  156. 
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N.  4.  —  Modalità. 

171.  Si  può  oostiluire  una  servitù  a  termine  o  sotto  condizione  ?  Una 

servitù  può  essere  stipulata  per  fondi  che   si  acquisteranno! 
p.  156. 

§  IL  —  Destinazione  del  padre  di  famiglia. 
N.  1.  —   Definizione* 

172.  Che  intendesi  per  destinazione  Uel   padre   di   famiglia?   In   qual 

senso  equivale  essa  a  titolo  t  p.  157. 

173.  Quando  vi  é   un  titolo,  non  vi  ò   più  luogo  alla  destinazionei 

p.  158. 

174.  Quali  sono  le  oondisioni  richieste   perché   vi   sia   destiaazione  t 

Può  Tusufruttuario  stabilire  una  destinazione  nel   senso  legale 
della  parolai  p.  159. 

175.  Occorre  che  la  destinazione   abbia  un   carattere   di  perpetuità, 

p.  159. 

176.  Occorre  che  vi  siano  due  fondi  distinti?  p.  160. 

177.  Occorre  che  la  destinazione  emani  dal  proprietario  che  ha  riu- 

nito i  due  fondi  nelle  sue  mani?    Quid  se  la  destinazione -esi- 
steva anteriormente  al  titolo  di  servitù?  p.  161. 

178.  Occorre  che  i  due  fondi  siano  divisi.  Come   deve   farsi   la   di^- 

sione?  p.  162. 
17^.  Quid  se  essa  risolve  il  diritto  che  il  proprietario  aveva  eopra  uno 
dei  fondi  ?  Quid  se  ò  revocabile  il  fatto  giuridico  che  •  produce 
la  divisione?  p.  162. 

180.  La  divisione  deve  emanare  dal  proprietario  che  ha   stabilita    la 

destinazione  ?  p.  163. 

181.  Che  deve  provare  chi  invoca  la  destinazione?  Può   provare    per 

tesiimoni  i  fatti  che  la  costituiscono?  p*  163. 

N.  2.  "^  Quali  aercàà  possono  acquistarsi  per  destinazione  f 

182.  Perché  le  servitù  discontinue  o  non   apparenti    non   si   possono 

acquistare  per  la  destinazione  del  padre  di  famiglia?  p.  165. 

183.  Applicazione  del  principio  alle  servitù  di  acquedotto,  di  attinger 

acqua»  d'inondazione  ed  alla  servitù  altius  non  tollendi,  p.  165. 

N.  3.  —  Del  caso  contemplato  dalVartieolo  694. 

184.  Questo  articolo  prevede  il  caso  d'una  servitù  estinta  per  confu- 

sione, e  che   rivive  quando  i   fondi  sono    di   nuovo   separati, 
p.  167. 
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185.  Critica  dell'opinione   consacrala  dalla  giurisprudenza   francese, 

p.  171. 

186.  Occorre  che  vi  sia  un  segno  apparente  di  servitù.  Che  intendesi 

con  ciò?  p.l''^' 

187.  Occorre  che  iì  contratto  non  contenga  alcuna  convenzione  rela* 

ti  va  alla  servitù.    Quid  d'una  clausola  generale  concernente  la 
servitù?  p.  176. 

188.  Occorre  che  vi  siano  due  fondi  distinti  t  p.  177. 

189.  Occorre  che  il  proprietario  disponga  d'uno  dei  fondi  mediante  un 

atto  di  alienfltzione  ì  ovvero  l'articolo  694  si  applica  alla  divi« 
sione?  p.  178. 

N.  4.  —  Effetti  della  destinazione. 

190.  Vi  è  luogo  a  trascrizione  quando  la  servitù  è  costituita  per  de- 

Atinazione  ?  p.  179. 

191.  Differenza  tra  la  destinazione  del  padre  di  famiglia  e  la  compre^ 

prietà,  p.  180. 

§  IH.  —  Prescrizione. 

N.  1.  —  Principi  generali. 

192.  Quali  sono  i  motivi  per  cui  il  codice  civile  ammette  la  prescn- 

zione  trentennale  per  le  servitù  continue  ed  apparenti?  p.  180. 

193.  Q{w2  del  possesso  immemorabile?  p.  181. 

194.  É  ammessa  la  prescrizione  di  dieci  o  venti   anni   con  titolo  e 

buona  fede?  p.  182. 

N.  2.  —  Quali  servitù  s^aequistano  per  prescrizione  ? 

I.  —  Principio. 

• 

195.  Perchè  la  legge  richiede  la  duplice  condizione  d^apparenza  e  di 

eontinuUà  per  l'acquisto  delle  servitù  mediante  prescrizione  ? 
p.  184. 

196.  Quid  se  una  servitù  discontinua  è  stata   concessa  mediante  un 

titolo  emanato  da  chi  non  è  proprietario  del  fondo   serviente  ? 
p.  185. 
196  bis.   Quid  se  vi  ò  opposizione   al   diritto  del   proprietario  contro 
del  quale  si.  prescrive  ?  Quid  se,  oltre  la  opposizione,  vi   è   un 
titolo  apparente  ?  p.  186. 

II.  —  Applicazione. 

197.  Delle   servitù   di   passaggio,   di   attingere   acqua   e   di    pascolo, 

p.  187. 

j 

LAimniT.  —  Prina.  di  dir.  att».  —  Voi.  Vili.  ?* 
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198L.  Qtad  4^11^,  e^rvitA  di  sipa,)tiinonto  delle  acque  domestiche  ?  Qui^ 
della  servitù  di  scolo  delle  acque  d'un  canale?  p.  188. 

lfl&  Qfiifl  Mìe  s/srvitù  di  vedute  e  di  luci  T  p.  188. 

200.  Quid  della  servitù  di  sporto  9  Quando  s^rve  allo  stillicidio 
delle  aQ>quQ  gipvape  f  Quando  è  un  ornamento  architettonico  t 
p.  iOQ. 

III.  —  Prescrizione  dei  diritti  di  proprietà  analoghi  alle  eeroità. 

2Q1,.  Il  diritto  di  pascolo  €i  il  diritto  di  passaggio  possono  esaars  ww^ 
^itù  o  l'esercizio  della  proprietà.  Nel  primo  caso,  noo  s'acqisU 
stano  con  la  prescrizione,  nel  secondo  caso,  sono  preserittibili» 
p.  190. 

N.  2\  —  CbndÌ4Ìoni  détta  preserÌMÌo$ie. 
I.  —  Diritto  comune. 

202.  Il  possesso  é  la  base  della  prescrizione.  Perche  si  Qhlwi&u  quasi^ 

possesso  t  pb  ^91. 

203.  Quando  incomincia  il  possesso  e  come  si  continuftT  Differwz&  tra 

il  quasi-possesso  ed  il  possesso,  p.  192. 

204.  I  lavori  necessari  perchè  lìt  servitù  sia  apparente  debbono  esser 

fatti  sul  fondo  serviente  ?  dal  proprietario  del  fondo  dominante  e 
nell'intenzione  d'acquistare  un  diritto?  p.  192« 

205.  Quali  $000  i  CMaM^i  cb«  il  pps^^sso  deve  riunir^  perché  po«M 

servir  di bMe  sJlq^pr^ACiiriMoaeT  Quid  a*é  fondato  sulla  tcUeranzat 
p.  194. 

206u  La^rioogni^poe  Ciotta  (ial  posae^ipre  ch4  il  4up  possesso  d  di  tolto* 
ranza  impedisce  la  prescrizione.  Ha  efpQtlo  riguardo  %i  SHpi  suc«^ 
cessori  ?  p.  196. 

II.  —  Prescrizione  delle  strade  pubbliche  a  vantaggio  dei  Comuni. 

307.  Il  Ck>mune  può  esercitare  il  passaggio  sia  a  titolo  di  proprietà,  sia  a 
titolo  di  servitù,  p.  1^7. 

a)  Del  passaggio  a  titolo  di  servitù, 
I.  —  Sistema  del  codice  cìoUb, 

206.  I  diritti  di  passaggio  esercitati  dagli  abitanti  dHin  Comune  su  ter« 
reni  che  appartengono  a  privati  sono  servitù  reali?  p.  ld7. 

209.  Possono  i  Comuni  acquistare  una  servitù  di  passaggio  mediaBte 

prescrizione  ?  Dottrina  e  giurisprudenza  francese,  p.  199. 

210.  Critica  della   giurisprudenza  contraria  delle    Corti    del    Belgio» 

p.  200. 

N.  2.  —  Sistema  della  legge  belga  del  10  aprile  1841. 

211.  La  legge  del  10  aprile  1841  ammette  la  prescrizione  di  dieci  e  venti 
anni  per  le  strade  vicinali,  p.  202. 
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2t2.  Questa  preacriaìeDe  s^applica  alle  servati  di  pataaggie  veola»ata 
dai  Comuni  Bui  terreni  dei  privati  ?  p.  203. 

213.  Quali  sono  le  condizioni  della  prescrizione?  In  qual  senso  forma 

titolo  la  deliberazione  dalla  daputaaioM  penpaaAatat  p.  S09L 

214.  La  legge  del  1841  deroga  al  codice  civile  t  Qiial'è  reedeMÌone  di 

questa  derogatane  ì  p«  204. 

b),  De^l  fOMaaggio  a^  titola  di  frofi^ìàtt* 

SI9.  Può  il  Comune  acquistare  un  passaggio  a  titolo  di  proprietà  me- 
diante la  prescrizione?  Quale  prova  deve  dare  secondo  il  codice 
elviiafp.2M. 

M.  La  legge  del  1841  deroga,  sotto  questo  rapporto,  al  codice  civile  f 
p.  207. 

Wt,  Qual'é  TeSbllD  della  deliberaziure  della  Deputazione  permanente 
quanto  ai  diritti  di  proprietA?  p.  208. 

2i&  Quid  se  non  vi  è  deliberazione  della  Deputazione  t  Pud  il  Co- 
mune acquistare,  in  questo  caso,  la  proprietà  d*una  strada  eoo 
la  prescrizione  f  quale  prova  deve  esso  daretp.209l 

Sezionr  III.  —  Deil'eBereùio  dkilc  servHH. 
§  I.  --  Quali  servitù  p099onx).  osaere  eoatituiie^, 

2t9.  4  rigor  di  principio,  le  parti  iniereasate,  possono  coslitaiice  qj«^ 
lunque  specie  di  servitù,  salvo  Lq  reatrisioal  appoirtate. dall'arti- 
colo 686,  p.  210. 

220.  Si  può  avere,  a  titolo  di  servitù,  il  diritto  di  piantare  sul  terreno 

altrui?  p.  211. 

221.  Is^  iMipttlaaioaa  fatta,  da  mi  ComiiuMu  ii»  uà  alio*  dli  vattika»  olia 

gli  acquirenti  d'utfi  terreno  il.  quak  coo&ta  eoa  la  via  pubblica 
saranno  tenuti  a  costruire  in  \m  lermiae  slabiiiio  à  una.  servitù? 
p.  213. 

222.  L'onere  imposto  al  venditore  di  costruire  delle  case  hoeghasi  sui 

terreni»  riaervatiai  d  una  servitù  ?  pw  314. 

223.  L'obbligazione  di  soffrire  gl'incon venienti  del  fumo  d  una  servitù? 

p.  2i4; 

224.  Il  diritto  di  scavare  il  suolo  per  cercarvi  una  miniera  ò  una  servitù? 

p.  215. 

§  IL  —  Del  modo  di  esercitare  le  servitù, 

N..  1.  —  Del  titolo. 

L  —  Principio  dUnterpretoJUonem 

225.  Bisogna  interpretare  il  titolo  in  un  senso  restrittivo  ?  ovvero  deb- 

b<m8i  appKeare  le  regole  generali  che  il  codice  stabilisce  sulla 
interpretazione  dèlie  convenzioni.?  p.  215. 

226.  Quid'  se  la  servitù  é  costituita  per  donazione  f  p.  217. 


'^ 
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227.  In  qual  senso  d  vero  il  dire  che  le  servitù  sono  di  diritto  stretto  t 

p.  218. 

IL  —  Applieazione* 

228.  Non  vi  é  servitù  senza  un'obbligazione  del  proprietario  del  fondo 

senàente.  In  caso  di  dubbio  sull'esistenza  della  obbligazione, 
bisogna  pronunciarsi  per  la  libertà,  p.  218. 

229.  Occorre  che  la  servitù  sia  costituita  in  termini  espressi  t  ovvero 

i  tribunali  possono  indurla  per  via  d'interpretazione  delle  di-> 
verse  clausole  o  dei  diversi  atti  e  dai  documenti  della  causa  t 
p.  219. 

230.  Quid  se  il  diritto  stipulato  da  una  persona  può   essere  conside- 

rato tanto  come  un  diritto  di  servitù,  quanto  come  un  diritto 
d'obbligazione?  p.  221. 

231.  Estensione  delle  servitù.  Interpretazione  restrittiva  delie  servitù 

di  passaggio.  Critica  delle  sentenze,  p.  223. 

232.  Tendenza  della  giurisprudenza  a  restringere  le  servitù.  Esempio 

di  una  servitù  di  non  costruire.  Critica  della  sentenza,  p.  223. 

233.  Interpretazione    restrittiva  dello   scolo   delle   acque    domestiche 

p.  224. 

234.  Esempi  d'interpretazione  estensiva,  p.  224. 

N.  2.  —  Della  destinazione  del  padre  di  famiglia. 

235.  Essa  interpreta  le  servitù  stabilite    per  destinazione.   Differenza 

tra  il  principio  d'interpretazione  concernente  la  destinazione  e 
il  principio  che  regola  il  titolo,  p.  225. 

N.  3.  —  Del  possesso, 

236.  Questo  determina   l'estensione    delle  servitù   acquisite    mediante 

prescrizione.  L'interpretazione  è  restrittiva.  Applicazione  del 
principio  alla  servitù  di  veduta,  p.  226. 

237.  Il  possesso  spiega  il  titolo,  e  può  anche  estenderlo  se  la  servitù 

é  continua  ed  apparente,  p.  227. 

238.  Applicazione  del  principio  alla  servitù  di  presa  d'acqua,  p.  228. 

§  III.  —  Diritii  del  proprietario  del  fondo  dominante. 
N.  1.  —  Dei  lavori  necessari  alla  servitù. 

239.  Quegli  cui  ò  dovuta  una  servitù  può  fare  i  lavori    necessari  per 

usarne.  Quid  se  il  titolo  determina  questi  lavori  t  p.  229. 

240.  Può  egli  fare  questi  lavori  sul  fondo  serviente  f  230. 
241  Chi  soppcrta  le  spese  di  questi  lavori  T  p.  230. 

242.  Può  il  titolo  mettere  le  spese  a  carico  del  proprietario  del  fondo 

serviente?  Qual'ò  la  natura  di  questa  obbligazione?  p.  230. 

243.  Quest'onere  ù  reale  o  personale  ?  Quid  se  le  riparazioni  sono  di- 

venute necessarie  per  colpa  del  proprietario  del  fondo  domi- 
nante o  del  proprietario  elei  f%dó  serviente?  p.  231. 
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244.  Ck)n8eguenz6  che  deriyano  dalla  realità  dell'onore,  p.  232. 

245.  Del  diritto  d'abbandono.  Che  s'intende  nell'art*  609  per  fondo  ser- 

tfienie  t  p.  233. 
24&  Qnal'è    l'effetto    dell'abbandono    autorizzato  dalla  legge?   quanto 
all'onere?  e  quanto    alla    traslazione    del  fondo    abbandonato! 
p.  234. 

247.  Si  può  rinunciare  al  diritto  d'abbandono?  p.  234. 

N.  2.  —  Delle  servita  aeceasorie. 

248.  Quando  il  proprietario  del  fondo  dominante  può  rt  riamare  talune 

Bervitù  a  titolo  di  diritto  accessorio  ?  p.  235. 

249.  La  servitù    di    sporgenza   con    grondaie    attribuisce  il  diritto  di 

passaggio  per  fare  le  riparazioni  necessarie  all'uso  della  ser- 
vitù? p.  235. 

250L  La  servitù  d'acquedotto  o  di  presa  d'acqua  importa  il  diritto  di 
passaggio?  p.  236. 

t5L  La  servitù  di  veduta  stabilita  per  titolo  importa  la  servitù  di  non 
costruire?  p.  237. 

252.  Quid  se  la  servitù  di  veduta  d  costituita  mediante  prescrizione'? 
p.  238. 

S53.  Quid  della  servitù  di  veduta  costituita  per  destinazione  del  padre 
di  famiglia?  239. 

254.  La  servitù  di  prospetto  è  necessariamente  compresa   nella    ser- 

vitù di  non  costruire  od  in  quella  di  non  costruire  più  alto? 
p.  239. 

255.  Principii  speciali  che  regolano  le  servitù  accessorie,  p,  241. 

N.  3.  —  Restrizione  dei  diritti  del  proprieiario  'del  fondo  dominante. 
L  —  Restrizione  risultante    dall'obbietto  della  servitù. 

2Sft.  La  servitù  può  essere  estesa  a  fondi  pei  quali  non  è  stata  sti^ 
pulata?  p.  241. 

257.  Quando  si  può  dire  che  la  servitù  ò  estesa  ad  altri  fóndi?  p.'242. 

258.  Il  proprietario  del  fondo  serviente  può  richiedere  che  i  fondi  an- 

nessi al  fondo  dominante  ne  siano  separati  da  una  chiusura? 
p.  243. 

259.  La  servitù  é  limitata  all'oggetto  pel  quale  é  stata  costituita,  salvo. 

che,  nell'intenzione  delle  parti,  non  abbia  una  destinazione  il- 
limitata, p.  243. 

260.  Applicazione   del  principio   alla  servitù   d'acquedotto  o  di  presa 

d'acqua  acquistata  mediante  prescrizione,  p.  244. 

261.  Applicazione  del  principio  al  caso  in  cui  la  servitù  é    costituii^ 

per  titolo.  Servitù  di  presa  d'acqua.  Servitù  di  passaggio,  p.  245. 
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262.  OcMire  teser  conto  dei  bkogm  del  Ibndo  al  mmotnto  in  cui  là 

«srvil*  é  eostitaitat  p«>  S4T. 

IL  -**  AèitrmofM  wiaféMÉo  doUa  iifteHi  <fc/  /oTufo  aerrànli. 

263.  Qual  differenza  vi  è  fra  Taggravamento  della  servitù  a  la  restri- 

zione risultante  dall'obbietto  della  servitù?  p.  247. 

264.  Vi  é  aggravamento  della  servitù  quando  il  numero  di  coloro  che 

ne  usano  aumenta,  sia  per  mutamenti  avvenuti  nello  stato  dei 
luoghi,  sia  p«r  «n  asulamento  di  destinazione  del  fondo  domi- 
nante? p.  248. 

265.  Il  proprietario  del  fondo  dominante  pud  cambiare  il  sito    in  cui 

si  esercita  la  servitù  ?  p.  250. 

266.  Quali  sono  i  diritti   del  propuietario    del    fondo    serviente,   se  il 

proprietario  del  fondo  dominante  apporta  dei  mutamenti  che 
aggravano  la  servitù?  p.  251. 

$  lY.  —  Obbligazioni  e  diritti  del  proprietario  del  fonào  mtn>iente. 

N.  1.  —  Obbligazioni, 

267.  Egli  non  pud  diminuire  Fuso   della    servitù.  Occorre  che  vi  sia 

•pregiudizio  perchè  abbiasi  diminuzione  dell'uso?  p.  232. 

268.  Quando  vi  è  pregiudizio?  Applicazione  del  principio  alia  servitù 

di  passaggio,  p.  253. 

269.  Quando  non  vi  è  pregiudizio,  ancorché  vi  sia  mutamento*  non  vi 

è  diminuzione  della  servitù,  p.  254. 

270.  La  Corte  di  cassazione  può  controllare  le  sentenze  rese  in  questa 

materia  dai  giudici  del  fatto  ?  p.  254. 

271.  Quid  se  vi  ò  diminuzione  della  servitù  ?  Il  proprietario  del  fondo 

dominante  pud  reclamare  la  soppressione  dei  lavori  ed  i  danni- 
interfasi  còatm  uà  tarso  detentore  éeì  Umio  aarvieBiat  p,25S. 

N.  2.  —  Diritti. 

272.  U  proprietario  del  foaào  senriente  può  fare   sopra  il   suo  fendo 

fatte  le  coatmztoiii  che  non  imoceiano  èì  proprietario  <I«I  fondo 
dominattte,  p»  256^ 

273.  Può  egli  cingersi  di  barriere  chiuse  a  chiave?  p.  256. 

274.  Pud  egli  servirsi  del  fondo  pel  nedesìmo  a^o  per  cui  è  stata  co- 

•titaita  la  servitù?  p.  257. 

275.  Può  domandare  lo  spostamento  della  servitù?  a  quali  condizioni? 

Pud  riaaMciare  a  questo  diritto?  p.  258. 

276.  Lo  spostamento  può  essere  domandato  se  vi  é  va  titolo  che  de- 

termina il  luogo  in  cui  dev'essere  eaereitata  la  servitù?  Occorre 
a  «onsetiao  del  vicino? 


tn.  Lo  «tato  dèi  luoghi  pUò  teKseb»  altresì  ìMtactb,  ^ó«ie  tetto  <4d  <A(e 
concerne  resercizio  della  servitù,  sotto  le  condizioni  Mtennina(e 
dall'an.  701Y  p.  2f0. 

§  V.  ^  ^ff^iti  détta  àwMcm  M  fìmàò  dammmnk  e  é$l  fimdo  Berciente. 

N.  1.  —  Dioieìone  àel  fondo  dominafde, 

378.  La  servitù  rimane  dovuta  a  ciascuna  porzione  del  foYido,  senza 
distinguere  6e  la  divifeiòfte  di  qtfestò  é  m^venata  per  vendita  0 
per  eredità,  p«  160. 

$99.  L*art.  700  si  applica  ài  tMò  iti  etti  Vi  è  eomQitiohe  ed  al  c«M 
in  cui  vi  ò  divisrioùe,  'p.'2Gl. 

280.  Qual'é  il  diritto  dei  comproprietari  durante  la  comufifiòhetp.261. 

tflU.  Quid  se  la  servitù  è  divisibile?  p.  288. 

282.  In  qual  modo   ciascuno   dei    compropfitftaTi   eterdlerà  il  diritto 

della  servitù  T  p.  263. 

283.  Quid  se  il  fondo  dominante  è  ditiso  t  Quali  saranno  i  diritti  dei 

diversi  proprietari?  p.  264. 

N.  2.  —  Divisione  del  fondo  é^ìfienlè. 

4M.  Qmll^é  l^ifetto  della  divisione  del  fondo  serviente  sulla  servitù  ? 
durante  la  comunione?  dopo  la  divisione?  sa  là  servitù  ò  indi. 
VÌwA^ile?  «e  è  dtvisiUle?  p.  965. 

§  VI.  -^  Dette  mioni  ehe  ntatonodmtte  eeretìù. 

285.  Le  servitù  danno  luogo  a  due  azioni,  la  eonfesaoi'ià  è  la  negatoria^ 

p.  266. 

286.  Le  servitù  danno  altresì  luogo  ad  atfonà  possessorie,  p.  266. 

287.  Le  azioni  nascenti  dalle  servitù  sono  reali  ed  immobiliari.  Con- 

seguenze che  ne  risultano,  p.  267. 

288.  A  chi  incombe  la  prova  :  al  proprietàrio  1^  t^cìtnna  la  Vbenà 

del  suo  fondo  od  a  quello  óhd  Éì  irei%  ki  postasse  éella  Mrvitè? 
p.  267. 

Sezione  VL  —  Come  ei  e$tikffuòno  ìe  ^enoiHù. 
§  1.  -*-  Del  eaeo  preceduto  dagli  mriieoli  703  e  704, 

289.  La  servitù  cessa  quando  il  proprietario  del  fondo  denvihàftte  non 

può  ritràrne  più  alcuna  utilità,  p.  269. 

290.  Cessa  ancora  quando  l'u^o  ne  diviene  màtisriàllMtìllÉ  iflfffMissibile» 

p.  270. 
891.  Quid  se  le  cose  sono  ristabilite  in  guisa  che  tfè  vfy  povsa  uiare 
p.  271. 
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292.  Applicazioni  fatte  dalla  giurisprudenza  del  principio  dell'art  704^ 

p.  272. 

293.  Conseguenze  che  risultano  dalla  giurisprudenza^  p.  274. 

294.  Quid  se  decorrono  trent*anni  da  che  le    cose   si  trovano  in  tale 

statò  che  non  si  pos^a  più  usare  della  servitù  t  p.  274. 

295.  L'articolo  704  è  applicabile  quando  il  proprietario  del  fondo  do- 

minante ò  stato  nell'impossibilità  materiale  di  usare  della  ser« 
.  vitùt  p.  275; 

296.  Il  termine  di   trent'anni   è   una   prescrizione  ovvero  un  termina 

prefìsso?  p.  277. 

297.  Bisogna  distinguere  tra  le  servitù  continue  e  le  servitù  discon-r 

tinue  per  determinare  il  punto  di  partenza  della  prescrizione t 
p.  278. 

298.  Questi  principii  ricevono  eccezione   quando   rimane   un  vestigia 

della  Hervitù?  p.  279. 

§  II.  —  Della  eonfiuione. 

299.  Che  s'intende  per  confusione?  Qual'ò   il   motivo  di   questo  moda 

d'estinzione?  280. 

300.  Qual'é  la  condizióne  richiesta   perché  vi  sia  confusione?  p.  281. 

301.  Quid  se  la  confusione   cessa?    Quid  se  i  due   fondi  sono  sepa* 

rati?  p.  281. 

302.  Le  servitù  rinascono  ancora  nel  caso  previsto  dall'articolo  2177* 

p.  282. 

303.  Quid  se  la  confusione  è  avvenuta  per  conseguenza  di  eredità  a 

se  l'erede  aliena  i  suoi  diritti?  p.  283. 

§  III.  —  Del  non  uso. 
N.  1.  —  Durata  della  prescrizione. 

304.  Il  non  uso  durante  trent'anni  ò  una  prescrizione  estintiva,  p.  284, 

305.  Quid  se  il  diritto  in  quistione  costituisce  un  diritto  di  proprietà? 

Il  diritto  alle  seconde  erbe  è  un  diritto  di  comproprietà  ovverà 
un  diritto  di  servitù?  p.  285. 

306.  Tutte  le  servitù  si  estinguono  col  non  uso,  p.  286. 

307.  Quando  la  prescrizione  comincia  a  decorrere  allorché  la  servitù 

ò  discontinua?  Quid  se  l'esercizio  della  servitù  ò  intermittente  ?" 
p.  287. 

308.  Quid  se  la  servitù  é  continua?  Applicazione  del  principio  al  di^ 

ritto  di  acquedotto,  p.  287, 

309.  La  servitù  discontinua  è  conservata  fìcchò  viene  esercitata  non 

importa  da  chi.  Essa  si  perde  quando  non  è  esercitata,  non  im«« 
porta  chi  sia  il  detentore  del  fondo,  p.  289. 
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310.  Quali  SODO  i  caratteri  che  deve  avere  Vaito  conirario  alla  servita 

richiesto  dall'art.  707  perchè  la  prescrizione  decorra  f  p.  290. 

311.  Occorre  che  Tatto  contrario  alla   servitù   emani  dal  proprietario 

del  fondo   serviente   ovyero   dai   proprietario  del  fondo  domi- 
nante? Quid  se  è  l'opera  della  natura?  p.  291. 

312.  Si  applicano  al  non  uso  i  principii  che  regolano  la  sospensione 

e  l'internizione  della  prescrizione,  p.  292.' 
813.  Quid  sé  la  servitù  non  è  stata  esercitata?  Quid  se  ò  stata  sti* 
pulata  per  una  casa   da  costruire  ?  La  servitù,  in  questo  caso, 
è  condizionale?  p.  292. 

314.  Le  servitù  si  estinguono  altresì  mediante  Tusiicapione  di  dieci  o 

venti  anni?  p.  294. 

N.  2.  —  Della  prova. 

315.  Si  segue  il  principio  stabilito  dall'art.  1315|  p.  297. 

316.  Applicazione  del  principio  alle  servitù  continue,  p.  298. 

317.  Applicazione  del  principio  alle  servitù  discontinue.  Critica  dell'o- 

pinione generale  consacrata  dalla  giurìspxudenza,  p.  299L 

N.  3.  —  Effetti  della  preserÌMÌone. 

31&  La  servitù  estinta  pel  non  uso  non  rivive  se  viene  esercitata  dopo 
che  la  prescrizione  ò  acquisita,  p.  302. 

319.  Vi  é  eccezione  se  l'esercizio  della  servitù  implica  una  rinuncia 
del  proprietario  del  fondo  serviente  al  beneficio  della  prescri- 
zione, p.  302. 

N.  4.  —  Influenza  della  indivisibilità  sulla  prescrizione. 

820.  Conseguenze  della   indivisibilità  relativamentte   alla  interruzione 

della  prescrizione,  p.  303. 
321.  Influenza  della  indivisibilità  sulla  sospensione  della  prescrizione» 

p.  304. 
822.  La  divisione  dell'eredità   distrugge   l'effetto   prodotto  durante  la 

loro  comunione  dal   godimento  di  uno  dei  coeredi  o  dalla  sua 

età  minore?  p.  304. 

323.  Gli  articoli  709  e  710  si  applicano  alle  servitù  divisibili?  p.  307. 

324.  Quid  se  il  fondo  indiviso  vien  diviso?  p.  308. 

N.  5.  —  Prescrizione  del  modo  della  servitù* 

I.  —  Principio, 

325.  PreHcrizione  acquisitiva  del  modo  della  servitù,  308. 

326.  Prescrizione  estintiva  del  modo  della  servi  lù,  p.  300. 
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n.  -^  J\ppìkaMitìnè. 

327.  Quid  He  non  «i  tiiMt  affatto  defla  stfr^ólù  «   m  ma  invece  di 

un'altra?  p.  ^10. 

328.  Appìieaziotie  delTart  708  alìe  servita  ^emiintfe,  <p.  StlO. 

329.  Applicazione  del  principiò  alle  ^«^rvità  «ifeottlhRie.  Slslema  di 

1>Qpret.  Oolieziofie,  p.  311. 

330.  Restrizione  ammessa  in  qnetfto  sisienia,  p.  342. 

331.  Applicazione  dell'art.  708  al  caso  ift  ^ui  il  sito  4sel 'quade  pioveva 

esercitarsi  la  servitù  è  camtdMio  medfMitè  tm  possesso  di  treMa 
anni,  p.  312. 

332.  Quale  sarà  il  nuovo  modo   d'esercitare   la   servitù  se  l'antico  ò 

estinto  col  non  usò   e   se  il   nuovo  a(bn  ò  acquisito  colla  pre- 
scrizione^  p.  314. 

%  {V.  «^  Belie  cause  di  edintione  non  precedute  dalla  Sezione  TV. 
N.  1.  —  Decorrenza  del  tempo,  Risoluzione,  ftidocatioftè^ 

333.  Le  servitù  possono  essere  «o<»slitu1>C8  a  tempo.  Se  ne  può  stipu* 

lare  il  riscatto,  p.  315. 

334.  Le  servitù  si  estinguono   colla  risoluzione   del   titolò  ftG%titd€h^ 

della  servitù,  p.  315. 

335.  Base  si  estii^guono  per  la  revocazione  retroattiva  dei  diritti  4él 

costituente,  p.  315. 

N.  2.  ^  Della  rinuncia. 

3SA.  La  rinuncia  é  espressa  o  tacita.  Dev'essere  accettata?  p.  316. 
'337.  Della  rinuncia  espressa.  Applicazione,  p^  316 

336.  DeHa  rinuncia  tacita.  Vi  é  rinuncia  tacita  quando  a  vista  ed  a 

saputa   del    proprietario   del   fondo   dominante  si  fanno  opere 
contrarie  alia  servitù?  p.  31& 

N.  3.  —  DelP espropriazione  per  causa  H  pubblica  uiilàà. 
339.  Quando  la  servitù  si  estingue  in  causa  di  espropriazione  ?  p.  31S, 
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TITOLO  V. 
dell'enfiteusi. 

CAPITOLO  L  —  NOZIONI  oenbrau. 
§  L  —  Origine  dell' enJUeuau 

340.  L'enfitensi  esiste  nel  Belgio  come  diritto  reale  in  virtù  di  una 

legge  speciale,  p.  326. 
941.  Origui«  deirenfiteusi.  Quale   fu  la  vera  ragione  della  sua  eoatì- 

4axkftiie  nella  decadenza  dell'in^pero  romànoì  p.  321. 

342.  Nel  medio  evo^  la   locazione   enfiteutica  é  confusa  con  la  loca 

zione  a  censo:  l'enfiteuta  ha  il  dominio  utile  ed  il  concedente 
ha  il  dominio  diretto,  p.  322. 

343.  I  gitnreobncnlti   dttHa  scuola  eonsuetndiBaria  viferiseono  questa 

teoria  al  diritto  romano,  p.  324. 

344.  Qual'è  la  vera  teoria  romanal  Dottrina  tfi  DoneHo,  p.  825. 

345.  Leggi  della   rivoluzione.    Che    cosa  ò   Tenfìteusi  nel  diritto  mo- 

derno T  Ha  essa  ancora  una  ragione  d'essere  t  p.  327* 

§  li.  —  Caratleri  dell' enfieiisi* 

346.  La  perpetuità  del  diritto  e   l'obbligazione   di  migliorare  il  fonde 

aon  eeetitiiieaoiio  più  caratteri  dairenfiteuai  secondo  la  legge 
belga,  p.  828. 
^7.  11  canone  ò   nell'essenza  deirenfUensi.  Quale   ne   é  l'obbietto? 

p-isa 

348.  L'enfiteuta  ha  un  diritto  reale.  Qual'é  la  natura  di  questo  di- 
ritto) %  un  diritto  di  proprietà?  Dottrina  di  Merlin  e  confu- 
tazione di  questa  dottrina,  p.  329. 

349^351.  Come  la  giurisprudefnza  considera  il  diritto  deirenfiteuta. 
Critica  delle  aentenze  della  Corte  di  cassazione  di  Francia^ 
p.  331-332. 

852.  Il  contratto  enfiteutico  ò  sottopoi^to  ai  diritti  di  trapasso  perchè 
piroduce  trasmissione  di  proprietà?  p.  333. 

§  III.  —  Den^ieuei  è  ìà  locaxitme. 
353.  Differenze  tra  l'eniiteusi  ud  j  couiraui  di  vendita  e  di  locazione^ 
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354.  A  quali  caratteri  si  può  distinguere  se  il    contratto  è  una  enfi  - 

teusi,  una  vendita  od  una  locazione  t  Dottrina  di   Cuiacio  6  di 
Domat,  p.  337. 

355.  Quali  sono  i  caratteri  distintivi   dell'enfiteusi   e    della   locazione 

secondo  la  giurisprudenza  della  Corte  di  cassazione?  p.  339. 
356-360.  Applicazioni.  Quando  vi  è   enfiteusi?  Quando  vi  è  locazione? 
p.  340-345. 

§  IV.  —  Venfitemi  e  l'usufruito. 

361.  Differenze  tra  Tenfì  teusi  e  Tusufrutto,  p.  345. 

CAPITOLO  II.  —  Come  si  costituisce  l'enfiteusi. 
§  I.  —  Chi  può  eosiituìre  feriftieusif 

362.  Bisogna  essere  proprietario  ed  avere  la  capacità  di  alienare  per 

costituire  l'enfiteusi.  Quid  delle  persone  civili  e  degli  incapaci  t 
p.  346. 

363.  Chi  pud  acquistare  un^enfìteusi?  p.  347. 

§  II.  —  Su  quali  beni  può  esaere  costàuiia  VenfUeusiì 

364.  Sovra  immobili,  tanto  edifici  che  terreni,  p.  347. 

§  III.  —  A  qual  titolo. 

365.  Pud  l'enfiteusi  essere  costituita  a  titolo  gratuito?  Per  testamento? 

p.  348. 

366.  Il  contratto  enfiteutico  dev'essere  redatto  per  iscritto  f  p.  348. 
887.  Può  essere  fatto  in  perpetuo?  p.  349. 

368.  Quid  se  le  parti  han  derogato  alla  disposizione   della  legge  del 

1824  concernente  la  durata  che  debbono  o  possono   essere  le 
locazioni  enfiteutiche?  p.  349. 

369.  Può  l'enfiteusi  acquistarsi  mediante  prescrizione?  p.  351* 

CAPITOLO  III.  —  Diritti  dbll'enpiteuta. 
§  I.  --^  DiriUo  di  disposizione. 

370.  Analogia  e  differenza  fra  il  diritto  (ielF  enfi  tenia  e  quello  dèi  prò» 

prietario,  p.  353. 

371.  L'enfiteuta  può  alienare  il  diritto  d'enfiteusi,  p.  353. 

372.  Le  restrizioni  cui  le  leggi  romane   sottomettevano  questo  diritto 

non  esistono  più,  p.  354. 

373.  Ha  il  proprietario  un'azione  diretta  contro  il  cessionario  delFen- 

tìteusi?  p.  354. 

374.  L'enfiteuta  può  ipotec^.e  il  suo   diritto?  Lo   può  in  diritto  fran- 

cebc  T  p.  35JS. 
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975.  L'enflteuta  pa6  costituire  una  servitù  sul  fondo,  p.  355. 

376.  L'enfiteuta  ha  le  azioni  possessorie  e  le  azioni  reali,  p.  356. 

§  II.  —  Diritto  di  godimento. 

377.  L*6nfiteuta  ha  il  p>.eno  godimento*   Analogia   fra  i  suoi  diritti 

quelli  del  proprietario.  Conseguenze  che  ne  risultano,  p.  357. 

378.  L^enfiteuta  ha  diritto  alle  miniere  T  p.  358. 

379.  Può  Tenfiteuta  cambiare  la  superficie  del  fondo  ?  p.  35{ 

380.  QuaFé  il  suo  diritto  sui  boschi  che  si  trovano  sul  fondo  enfiteu- 

tico?  p.  360. 

381.  Quid  delle  costruzioni  e  piantagioni  ch'egli  fa?  p.  360. 

CAPITOLO  IV.  —  Obbuoazioni  dell'enpitbuta* 

§  1.  —  Del  canone, 

382.  n  canone   é   dell'essenza   dell'enfiteusi.    Carattere  della  presta- 

zione enfiteutica.  Difierisce  dal  fitto  f  p.  361. 

383.  In  qual  senso  l'obbligazione  di  pagare   il  canone  è  indivisibile  t 

p.  362. 
984.  Quid  se  Tenfiteuta  non  paga  il  canone?  p.  363. 

385.  Ha  diritto  ad  una  remissione  in  caso  di  perdita  totale  del  godi- 

mento t  p.  364. 

§  II.  —  Obblighi  delVenfiteuta. 

386,  Egli  non  deve  cauzione  ed  i  suoi  beni  non  sono  gravati  di  pri- 

vilegio, p.  365. 
^87.  Deve  godere  da  buon  padre  di   famiglia?  Differenza  tra  Tobbli* 
gazione  che  incombe  all'enfiteuta  e   quella   dell'usufruttuario  e 
deU'affittuario,  p.  365. 

388.  Quali  riparazioni  sono  a  carico  delPenfiteuta  ?  p.  366. 

389.  Quali  contribuzioni  deVegli  sopportare?  p.  367. 

•390.  Deve  denunciare  al  proprietario  le  usurpazioni  che  si  commettono 
sopra  il  fondo?  p,  368. 

TRITOLO  V.  —  Diritti  ed  obblighi  del  proprietario. 

§  I.  —  Diritti  del  proprietario. 

191.  Chi  dà  un  fondo  in  enfiteusi  ne  rimane  proprietario,  p.  368. 

392.  Egli  pud  alienare  ed  ipotecare  il  fondo  enfiteutico.   Può  altresì 

ipotecacé  la  rendita  enfiteutica?  p.  369. 

393.  Il  proprietario  conserva  un   diritto  di  godimento  durante  Tenfi- 

teusi?  p.  370. 
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393  bù.  Quali   sono  i  diritti   del   ppopvietario  «pirata  la  ldw«j)Di3#1l^ 
p.  871'. 

§  IL  —  ObbligctMioni  dèi  proprMatio» 

394.  U  Qoacedonte  é  tenuto  alfa  garanzia?  p.  371. 

395.  Il  proprietario  ò  tenuto  alle  obbligazioni  ed  agli  oneri  ote  il  co* 

dice,  oivile  impone  al  nudo  proprietario  dèi  beni  granari  d'uMi*" 
frutto».  J.  371. 

CAPITOLO  YI.  —  Estinzione  DELL'ENPixKuai. 
§  I.  —  Della  eonfisea  enJUeutiea. 

396.  Della  confisca  enfitootioa  Beeondo  Tantioa  (fixitto^  f.  372. 

397.  Della  confisca  enfiteutica  secondo  il  codice  civile,  p.  S73. 

398.  Bisogna  applicare  i  principii   del   codice  civile  quando  si  tratta 

di  una  loeacìoiM  enfiiautiaa  laMa  iiriiiM  della  pubJUlifia%ÌQiie.4» 
codice?  p.  374. 

§  II.  —  Dell'abbandono. 

399*.  Il  terzo  acquirente  di  un  fondo  enfkeuticopud  abbandbnarlo?  Lo» 
può  Tenfìteutaf  p.  375.    i 

§  III.  —  Dell'abuso  dì  godimento. 

400«  la  qual  caso  ^i  ò  luogo  a  decadenza.  Può  Tenfiteuta  impedire 
la  decadenza,  anche  dopo  la  pronunciazione  della  setilensaf 
p.  376. 

4P%.  QuM  se  vi  é  una  clausola  risolutiva  espressa?  p.  377. 

402.  Può  il  proprietario   domandare   la   decadenza  contro  i  terzi  ac* 

quireoAi  deirenjiteu^i  per  abusi  commessi  dairenfitausit  p.  378. 

§  IV.  —  Della  perdita  del  fondo. 

403.  L'enfiteusi  si  estingue  per  la  perdita  totale  dalla  oos*,  p.  378. 

404.  Quid  se  la  perdita  é  parziale?  L'enfìteuta  sarà  tenuto  a  pagare 

tutto  il  can^me  ?  Deve  ricostruire  ?  p.  379. 

§  V.  —  Deeorrenaa  del  temp<h 

405.  L'enfitemì  spira  oqI  teoapo  pel  qiialei  4  stata  ooiitEatta.  Vi  é  i^-^ 

cita  rioondiisioiie?  Possono  le  p«rli  stipulare  che  vi.  saiA  taoU» 
riconduzione?  p.  379. 

406.  Chi  deve  dare  la  prova  dhe  la  iMa^ioofi  ò  spirata»  il  profirietairia 

0  Tenfiteuta?  p.  380. 


§  TI.  -^  thlié  aitr^'.  €0t09:  di  mtiniiione, 

VfL  la.  qwli  cmÌ  l'eofilAUsi  ai  «atingue  per  prescrUionef  p.  380-. 
408.  Come  ò  regolata  Tiadennità  deirenfìteuta   in  caso  di  espropria- 
zione per  causa  di  pubblica  utilità?  p.  381, 


TITOLO  VI. 

DEL   DIRITTO  DI   SUPERFICfE. 

CAPITOLO  L  ^  Nozioni  generali. 
§  1.  —  DeftnUiofu. 

409.  Definizione  del  diritto  di  superficie.  Il  superficiario  é  proprietario 
delle  costruzioni  e  piantagioni  f  Diritto  romano.  Dottrina  di 
Donello,  p«  363. 

AXO.  Dii!ÌtiO  francese.  Dottrina  di  Proudhon.  Confutazione  di  questa 
teoria,  p.  384. 

411.  La  legge  del  1824  attribuisce  al  superficiario  un  diritto  di  pro- 

pr.ii»t4  9uUa  cosa  ?  p.  386. 

§  IL  -^  €araU^i  M  diruto  di  auperficie. 

412.  Quali  sono  i  caratteri  essenziali  del  diritto  di  superficie  f  p.  388. 

413.  Qual  differenza  vi  è  fì*a  il  diritto   d'ecifteiisi   e  il  ^wiH^  éi  su-* 

perficiet  p.  389. 

414.  Qual  differenza  vi  é  fra  il  diritto  di  superficie  e  l'usufrutto  t  p.  389. 

CAJPITOLO  n.  —  Come  si  costituisce  il  diritto  di  superficie. 

415.  Obi  può  costituir»  il  dimtto.  di  siuperfioie?   Clài   pili)  Sà^<iuÌBtario  ? 

p.  980. 

416.  Su  quali  beni  può  essere  costituito  ì  p«  391. 

417.  A  qual  titolof  A  tìtolo  g'*MuViot  Per  locwuoaat  Vendita?  Il  ti-* 

tolo  costitutivo  dev'essere  traaeri^to?  ^Veis^re  oonsUUto  per 
iscritto  f  p.  391. 
4JL8.  Il  diritto  di  superficie  può  acquistarsi  per  ^sucapione  ?  p,  398. 

CAPITOLO  III.  ^  DwvTF  B»  oasi  IMI  obi*  %i^ewPiciAiu<b 

§  1.  —  Diritti. 
{}.  1.  —  Diritto  di  dÌBpo8Ì*ione. 

419.  II  superfiotario  ha  le  aaioiii  posseaaoiM.  a  li»  azioai  quasi-reali, 
p.  393. 
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420.  Egli  può  alienare  ed  ipotecare,  non  la  superficie,  ma  il  diritto  di 

superficie.  Può  gravare  i  beni  di  servitù,  p.  394. 

421.  Egli  trasmette  il  suo   diritto  agli  eredi.  Qualunque  trasmissione 

del  diritto  di  superficie  è  colpita  dalla  tassa  proporzionale, 
p.  395. 

N.  2.  —  Diritto  di  godimento. 

422.  Il  superficiario  ha  giusta  i   principii  il  diritto  di  usare  ed  abu- 

sare. Restrizione  che  riceve  questo  diritto  secondo  la  legge  del 
1824,  p.  396. 

423.  Ha  diritto  a  tutti  i  frutti  prodotti  della  cosa.  Quid  delle  minieret 

p.  396. 

424.  Ha  egli  il  diritto  ad  una  remissione  per  la  perdita  di  godimento? 

p.  397. 

§  n.  ~  Obblighi. 

425.  Il  superficiario  è  tenuto  alle  riparazioni?  p.  397. 

426.  É  tenuto  per  le  imposte  ed  altri  pesi  che  la  legge  impone  all'en^ 

fiteutat  p.  398. 

CAPITOLO  IV.  —  Diritti  ed  obblighi  del  proprietario. 

427.  Il  proprietario  pud  alienare,  ipotecare  il  fondo.  Egli  ha  le  azioni 

reali  dirette*  p.  398. 
128.  Il  proprietario  ha  un  diritto  di  godimento?  p.  399. 
4^9.  Il  proprietario  ha  oobligazioni  o  pesi  T  p.  400. 

CAPITOLO  V,  —  Estinzione  del  diritto  di  superficie. 

430.  Il  diritto  si  estingue  per  la  decorrenza  del  tempo  durante  il  quale 

è  stato  concesso.  Non  vi  é  luogo  a  tacita  riconduzione,  400. 

431.  Il  diritto  si  estingue  per  la  perdita  della  cosa.  Rivive  se  l'edificio 

ò  ricostruito?  p.  401. 

432.  Esso  estinguesi  con  la  confusione,  con  la   risoluzione  o  l'annul- 

lamento dei  diritti  del  proprietario  o  del  superficiario,  per 
rinadempimento  delle  obbligazioni  cui  il  superficiario  é  tenuto, 
p.  402. 

433.  Il  diritto  di  superficie  s'estingue  con  la  prescrizione  di  anni  30. 

É  la  prescrizione  acquisitiva  o  la  prescrizione  estintiva  ?  p.  403. 

osservazione  generale. 

434.  Qual'ò  l'efiTetto  dei  contratti  che  producono  una  divisione  di  pro- 

prietà senza  stabilire  un  diritto  di  superficie  propriamente  detto  t 
Possono  esser  fatti  in  perpetuo?  p.  434. 
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LIBRO  III. 

DEI   DIVERSI  MODI  DI  ACQUISTARE   LA    PROPRIETÀ. 
DISPOSIZIONI     GENERALI. 

435.  Critica  che  si  muove  alla  classificazione  del  libro  terzo,  p.  406. 

436.  Quali  sono  i  modi    di   acquistare  e  di  trasmettere    la  proprietà? 

Quid  della  legge  ?    È  vero  che  i  mobili    non  si  acquistano  che 
mediante  la  tradizione?  p.  406. 

437.  L'occupazione  é  ancora  un  modo  d'acquistare  la  proprietà  ed  ir 

qual  senso  t  p.  407. 


TITOLO  I. 
dell'occupazione. 

438.  Quali  sono  le  diverse  specie  di  occupazione?  p.  410. 

CAPITOLO  I.  —  Della  caccia. 

439.  Della  caccia   considerata  sotto  il  rapporto    della  polizia.  Rinvio 

alle  leggi  speciali,  p.  410. 

440.  Che  s'intende   per   selvaggina?    Qaii  dei  colombi?    Quando   gli 

sciami  d'api  possono  essere  occupati  dal  proprietario    del  ter- 
reno su  cui  si  uniscono?  p.  411. 

441.  Quando  la  selvaggina  diviene  proprietà  del  cacciatore?  p.  411. 

442.  Quid  se  la  selvaggina  è  ferita  ?  p.  413. 

443.  Quii  se  il  cacciatore  uccide    la  selvaggina  sovra  un  terreno  in 

cui  non  ha  il  diritto  di  cacciare?  p.  414. 

444.  Il  proprietario  del  terreno  in  cui  l'animale  inseguito  si  rifugia  ha 

il  diritto  d'impadronirsene  ?  p.  414. 

CAPITOLO  IL  —  Della  pesca. 

445.  Rinvio  alle  leggi  speciali  che   regolano   la   polizia    della   pesca, 

p.  415. 

446.  Colui  che  pesca  senza  diritto  diviene  proprietario  del  pesce   che 

ha  pescato?  p.  415. 

CAPITOLO  III.  —  Della  invenzione. 

§  1.  —  Dtl  tesoro. 
N.  1  —  A  chi  appartiene  il  tesoro)? 

447.  Perché  la  legge  attribuisce  una  parte  del  tesoro    al  proprietario 

del  fondo?  p.  415. 

Laurent.  —  Prine.  di  dir.  civ.  —  Voi.  Vili,  3  ' 
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448.  Chi  ò  proprietario  ?  Quid  di  coloro    che   hanno  un    diritto  reale 

nel  fondo?  Quid  di  colui  che  compera  un  edifìcio   per  demolirlo? 
p.  417. 

449.  Chi  é  scopritore?  Quid  se  un  terzo  fa  degli  scavi  senza  il  con- 

senso del  proprietario-  del  fondo  ?  p.  417. 

450.  Quid  se  il  tesoro  é  scoperto  da  un  operaio  T  Quid  .se  il  proprie. 

tario  cerca  un  tesoro?  p.  417. 

451.  Occorre  che  lo  scopritore  s'impadronisca  della  cosa?  Quid  se  più 

operai  lavorano  in  un  fondo  ed  uno  di  essi  scopre  un    tesoro? 
p.  418. 

452.  Quid  se  lo  scopritore  nasconde  la  cosa  scoperta?  Qual'é  la  du- 

rata dell'aziono  che  il  proprietario   ha   contro  di  lui  ?    Lo  sco- 
pritore sarà  privato  della  sua  parte  del  tesoro?  p.  419. 

N.  2.  —  Quando  oi  è  teaorot 

453.  Si  applicano  le  regole  sul  tesoro  al  caso  in  cui  la  cosa  non  fosse 

nascosta  nò  sepolta?   e   nel  caso   in   cui  fosse  nascosta  in  un 
mobile?  p.  420. 

454.  Qualunque  cosa  nascosta  o  sepolta  è  un  tesoro  ?  Quid  delle  tombe 

e  delle  cose  preziose  che  vi  bì  trovano?  p.  420. 

455.  Occorre  che  11  deposito  sia  antico  ?  p.  421. 

456.  Quid  se  taluno  può  giustificare  la  sua  proprietà?  Qual'è  la  durata 

della  sua  azione  contro  lo  scopritore  ed  i  terzi  acquirenti  ?  Quale 
prova  può  egli  fornire?  p.  421. 

457.  Quid  se  la  cosa  non  é  scoperta  pel  puro  effetto  del  caso  ?  p.  422. 

§  II.  —  Delle  cose  che  non  hanno  padrone. 

458.  Le  conchiglie  e  le  pietre  che  trovansi  sulle  spiagge    del    mare  e 

dei  fiumi  appartengono  al  primo  occupante  ?  p.  423. 

459.  Le  cose  prodotte  dal  mare  divengono  proprietà  del  prinio   occu- 

pante? Quid  delle  piante  ed   erbe  conosciute    sotto  il  nome  di 
fuehit  pag.  424. 

460.  Quid  delle  cose  abbandonate?   e  degli   effetti  gettati    in  mare  o 

che  il  mare  rigetta?  p.  425. 

§  III.  —  Delle  cose  smarrite, 

461.  Che  s'intende  per  cose  smarrite?   il  proprietario   del    terreno  su 

cui  si  trovano  vi  ha  un  diritto?  p.  426. 

462.  Appartengono  esse  allo  Stato?  p.  427. 

463.  Appartengono  allo  scopritore?  Quando  ed  in  virtù  di  qual    prin- 

cipio chi  ha  tro\ata  una  cosa  ne  acquista  la  proprietà f  p.  428. 
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464.  Chi  trova  una  cosa  ne   deve  fare  la  dichiarazione    all'ufficio   di 

polizia,  quando  vi  d  un  regolamento  comunale  che  lo  preacri  ve  T 
pag.  429. 

465.  Il  fatto  d'impadronirsi  d'una  cosa  trovata,  con  Tintenzione  di  ap- 

propriarsela costituisce  un  furto  ?  p.  429. 
iOlò.  QuaFd  la  durata  dell'azione  che  il  proprietario  ha  contro  lo  seo* 

pritore  e  contro  il  terzo  possessore  della  cosa  trovata  f  p.  429. 
467.  Leggi  speciali  concernenti  taluni  oggetti  trovati,  p.  430. 


TITOLO  II. 

DELLE  SUCCESSIONI. 
INTRODUZIONE. 

CAPITOLO  L  —  Le  successioni  sono  di  diritto  naturale  ? 

468.  Perchè  gli  interpreti  della  legge  positiva  si  occupano  del  diritto 

naturale?  p.  481. 

469.  Dottrina  di  Chabot  e  di  Siméon  sul  diritto  di  successione,  p  432. 

470.  Confutazione  di  questa  dottrina   che    riposa  sul  preteso  stato  di 

natura,  p.  432. 

471.  Conseguenza  pericolosa  che  ne  risulta.  Dottrina  di  Mont6s<]^ieu, 

p.  433. 

472.  A  che  riesce.  Mirabeau  e  Babeuf,  p.  434. 

473.  La  giustificazione  della  proprietà  ò  la  giustificazione  del    diritto; 

di  successione,  p.    34. 

474.  La  successione  ò  di  diritto  naturale.  Teoria  di  Domat,  p.  436. 

475.  Questa  teoria  ò  quella  degli  autori  del  codice  civile.   Discorsi  di 

di  Portalis,  p.  438. 

476.  Conclusione:  la  successione  ò  di  diritto  naturale.  In  quaiì limiti! 

p.  439. 

CAPITOLO  IL  —  Della  successione  legittima  e  TESTAMENTARfA. 

477.  Nel  linguaggio  del  codice,  non  vi  è  che  una  specie  di  sueeeasione, 

quella  che  si  devolve  in  virtù  della  legge  :  non  vi  è  8ueeessione 
iesiamentaria  né  eontraiiuale,  p.  441. 
478*  È  questo  il  linguaggio  e   la  teoria   del    diritto   consuetudinario, 
p.  442. 

479.  Questa    teoria,    salvo  qualche   derogazione  é   quella   del  codice, 

p.  444. 

480.  La  successione  deferita  dalla  legge  ò  la  regola,    la  successione 

lAstamentaria  Teccezione,  p.  445^ 
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• 

481.  Tare    altresì   il    senso  della    dottrina   di  Grozio,  secondo  cui  la 

successione   abintesiato  é  il  testamento   presunto    del    defunlo, 
p.  446. 

482.  È  tale  altresì  la  teoria  del  diritto  romano?  p.  447. 

483.  La  teoria  romana  appre«zata  da  Domat,  p.  448. 

484.  Qual'é  la  teoria  del  codice  civile?  p.  450. 

CAPITOLO  IIL  —  La  successione  romana 

E   LA   successione   CONSUETUDINARIA. 

485.  I  due  sistemi  successori  che  regolavano  l'antica  Francia,  p.  45'?. 

§  1.  —  //  sistema  romano. 

486.  Principii  sui  quali  si  londa  la  Novella  118  di  Giustiniano,  p.  452. 

487.  Il  diritto  romano  non  dà  alcuna  soddisfazione  all'interesse  delle 

famìglie,  p.  453. 

§  IL  —  Il  sistema  eonsueiudinario. 
N.  1 .  —  Il  principio. 

I.  —  /  diritti  della  famiglia. 

488.  Dell'ordine  dei  discendenti,  p.  453. 

489.  Della  regola  paterna  patemis,  materna  matemis^  p.  454. 

490.  Della  regola  che  i  beni  proprii  non  risalgono,  p*  454. 

491.  Della  successione  nei  mobili  e  negli  acquisti,  p.  455. 

IL  —  I  privilegi. 

492.  Dei  nobili  e  plebei.  Dei  beni  nobili  e  plebei.  Del  diritto  di  primo- 

genitura. Varietà   infinita   delle  successioni    che    ne  risultano, 
p.  455. 

493.  Dell'esclusione  delle  figlie  mediante  una  dote,  p.  456 

494.  Delle  sostituzioni  fedecommissarie,  p.  457. 

N.  2.  —  Apprezzamento. 
L  —  Della  comproprietà  di  famiglia. 

495.  La  successione  consuetudinaria  riposa  sull'idea  di  una  compro* 

prietà  di  famiglia,  457. 

496.  Nell'antico  diritto  consuetudinario,  la  comproprietà  di  famigliasi 

manifestava  già  vivendo  il  possessore  attuale,  p.  458. 

497.  Donde  !e  regole  che  restringono  la  successione  consuetudinaria, 

p.  459. 
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II.  —  Dei  privilegi. 

496.  Qual'è  l'origine  delle  regole  che  distinguono  la  successione  con< 
suetudinaria,  specialmente  dei  privilegi  ?  p.  460. 

499.  II  diritto  di  primogenitura  aveva  la  sua  ragione  di  essere  sotto 
il  regime  feudale  e  sotto  Timpero  della  monarchia  aristocratica 
dell'antica  Francia,  p.  461. 

-500.  Dell'esclusione  delle  femmine.  Sua  origine,  perché  nell'antico  di- 
ritto era  vista  con  favore,  p.  463, 

CAPITOLO  IV.  —  Legislazione  rivoluzionaria. 

§  1.  —  L'eguaglianza. 

UÀ.  Abolizione  dei  diritti  di  primogenitura  e  di  mascolinità,  p.  464. 

502.  Eguaglianza   nella   divisione.    Testamento  politico  di   Mirabeau, 

p.  465. 

503.  Abolizione  delle  devoluzioni  consuetudinarie,  p.  466. 

§  II.  —  La  legge  di  nevoso. 

504.  Abolizione  del  retratto  di  famiglia.  Motivo  dato  da  Merlin,  p.  466. 

505.  Legge  del  17  nevoso  anno  II.    Abolizione    della   regola  paterna 

paiernis.  Divisione  per  linee.  Transazione  fra  il  diritto  romano  e 

le.  consuetudini,  p.  467. 
^06.  Restrizioni  apportate  alla  facoltà  di  testare,  p.  468. 
507.  Della  rappresentazione  all'infinito.  Rimproveri  che  si  fanno  alla 

legge  di  nevoso,  p.  469. 

CAPITOLO  V.  —  Il  codice  civile. 

^08.  Proposta  di  Cambacérés  pel  ristabilimento  della  regola  paUnui 
paiernis.  Motivi  prò  e  contro.  Critica  del  sistema  di  transa- 
zione attinto  nella  legge  di  nevoso,  p.  470. 

509.  Risposta  alle  obbiezioni  che  si  fanno  al  sistema  consuetudinario, 

p.  471. 

510.  U  codice  ha  un  principio  in  materia  di  successione?  p.  473. 


TITOLO  III. 
delle  successioni. 

CAPITOLO  I.  —  Dell'apertura  delle  successionu 

Sezione  I.  —   Quando  si  aprono 

511.  La   suceessione    si  apre  al  momento  della  morte  del  defunto, 
p.  474. 


J 
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§  I.  —  Prova  della  morie» 

* 

N.    1.    —    //   dir  ilio    comune. 

512.  TI  decesso  si  prova  coH'alto  di  morte.   Quid   dell'istante   preciso 
della  morte?  p.  475. 

513.  Quid  se  la  morte  ha  luogo  in  un  avvenimento  che  non  permetta 

di  constatare  regolarmente  il  decorso?  p.  475. 

N.  2.  — ^  Dei  commorienii. 

514.  In  qu^l  caso  si  presenta  la  questione  dei  commorienti  ?  p.  476. 

515.  La  prova  della  morte  si  fa  anzitutto,   secondo  il  diritto  comune» 

per  testimoni  o  per  presunzioni  dell'uomo,  p.  477. 

516.  In  mancanza  di  prova  diretta»  si  applicano  le  presunzioni  stabi- 

lite dalla  legge,  p.  478* 

517.  Vi  era  necessità  di  stabilire  presunzioni  di    sopravvivenza  ?   La 
;  giustizia  esige  forse  che  vi  siano  presunzioni  di  sopravvivenza  t* 

p.  479. 

518.  Si  possono  estendere,  per  analogia,  le  presunzioni  degli  art.  721 

e  722?  p.  480. 
'519.  Specialmente  «^4  ipotesi  in  cui  i  commorienti  son  chiamati  alla 
successione  l'uno  deiruitro,  ma  senza  che  si  trovino  nelle  con- 
dizioni di  età  e  di  sesso  determinate  dalla  legge?  p.  481. 

520.  Si  possono  applicare  le  presunzioni   quando  i  commorienti  non 

sono  chiamati  alla  successione  l'uno  dell'altro?  p.  482. 

521.  Quid  se  non  periscono  nello  stesso  avvenimento?  p.  483. 

522.  Le  presunzioni  si  applicano  alle  successioni  testamentarie  e  con- 

trattuali? p.  484. 

523.  Chi  può  invocare  le  presunzioni  dì  sopravvivenza?  p.  485. 

Sezione  II.  —  Ooe  s'aprono  le  sueeessioni, 

524.  La  successione  si  apre  al  domicilio   del   defunto.   Qual'é   questa 

domicilio  se  il  defunto  é  Francese  residente  all'estero,  o    stra- 
niero residente  in  Francia?  p.  485. 

525.  Innanzi  a  qual  tribunale  debbono  essere  portate  le  azioni  degli 

eredi  prima  e  dopo  la  divisione?  p.  486. 

526.  Applicazione  del  principio  al  caso  in  cui   i   condividenti   hanno 

lasciato  immobili  indivisi.  Quid  se  un  terzo    promuove   contro 
di  essi  un'azione  di  petizione  d'eredità?  p.  487. 

527.  Innanzi  a  qual  tribunale  debbono  essere  portate  le  domande  dei 

creditori?  p.  488. 

528.  Quid  se  vi  é  un  domicilio  eletto  ?  Quid  se  non  vi  è  che  un  solo 

erede?  p.  489. 

529.  Quid'^d^ììc  doma  de  per  consegne  dì  ìefieitì  ?  p.  489, 
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CAPITOLO  IL  —  Delire  qualità  richieste  pbr  8UCCE]d£re* 

530.  Quali  sono  le  qualità  richieste  per  succedere  ?  p.  490. 
53L  Le  cause  d'incapacità  e  di  indegnità  si  applicano  a  tutti  i  suc- 
cessori T  p.  490. 

532.  Chi  può  giovarsene  1  Lo  potrebbe  un  debitore  t  p.  491, 

Sezione  I.  —  Ideile  persorie  incapaci  di  succedere. 

533.  Quali  persone  sono  incapaci  di  succedere  ?  p.  491. 

534.  Quid  dei  religiosi  T  p.  492. 

§  I.  —  Di  quelli  che  non  esistono. 
N.  1-  —  Del  fanciullo  non  ancora  concepito. 

I.  —  Principio. 

535.  n  fanciullo  non  concepito  all'epoca  dell'apertura  dell'eredità,  è 

incapace  di  succedere,  p.  493. 

536.  U  fanciullo  concepito  in  questo  momento  può  succedere,  p.  494. 

IL  —  Prova  del  concepimento. 

537.  Il  fanciullo  pud  provare  l'epoca  del  suo  concepimento  invocando 

le  presunzioni  stabilite  al  titolo  della  Paternità  t  Giurisprudenza, 
p.494. 

538.  Critica  della  giurisprudenza*    Le    presunzioni    stabilite  in  ma- 

teria di  legittimità  non  possono  essere  estese  alle  successioni, 
p.  496. 

539.  Distinzione  fatta  dagli  autori.  In  quali  casi  essi  permettono  al  fan- 

ciullo di  invocare  le  presunzioni  stabilite  in  materia  di  legittimità, 
p.  498. 
S40l  In  quali  casi  non   permettono    al   fanciullo   d!    invocare   queste 
presunzioni.  Come  proverà  egli,  in  questi  casi,  il  momento  del 
suo  concepimento  ?  Critica  di  questa  dottrina,  p.  500. 

N.2.  —  Del  nato  morto. 

541.  II  nato  morto  é  incapace  di  succedere,  p.  501. 

542.  Applicazione  del  principio.  Quid  se  il  fanciullo  d  vissuto  un  istante? 

p.  502. 
548.  Chi  deve  provare  che  il  fanciullo  ò  vissuto f  La  vita» si  presume  i 
p.  502. 

544.  Come  si  prova  la  vitaf  p.  503. 

N.  3,  — Dall'infante  non  vitale. 

545.  Che  si  intende  per  vitalità  t  Qual  differenza  corre  tra  la  vitalità  e  la 

vitatp.  504. 
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546.  Perchè  il  fanciullo  non  vitale  non  succede?  Dottrina  di  Domat  e  di 
Skvigny,  p.  605. 

547.  Chi  deve  provare  la  non  vitalità,  t  p.  506. 

548.  Come  si  prova?  mediante  presunzioni?  p.  506* 

§  II.  —  Degli  stranierù 
N.  1.  —  Uaniico  diritto  e  la  nuota  legislazione. 

549.  Del  diritto  anteriore  alla  rivoluzione  francese,  p.  509. 

550.  Abolizione  del  diritto  d'albinaggio  decretato  dair Assemblea  co- 

stituente. Il  codice  stabilisce   il  principio    della  reciprocanza, 
p.  509. 

551.  La  legge  francese  del  14  luglio  abolisce  l'incapacità  che  colpisce 

lo  straniero  e  lo  assimila  al  Francese,  p.  510. 

552.  Leggi  belghe  del  20  maggio  1837  e  del  27  aprile  1865,  p.  511. 

553.  Lo  straniero  ò  assimilato  al  belga,  esso  succede  secondo  il  co- 

dice Napoleone  e  non  secondo  la  legge  del  suo  paese,  p.  511. 

N.  2.  —  Disposizione  eccezionale  della  legge  del  1865. 

554.  Scopo  di  questa  disposizione.  Motivi  che  la  giustificano,  p.  512. 

I,  —  In  quali  casi  si  fa  luogo  al  prelevamento  t 

555.  Vi  è  luogo  a  prelevamento  quando  i  Belgi  sono  esclusi  in  virtù  di 

una  disposizione  ch'é  comune  agli  stranieri?  p.  513. 

556.  Quid  se  l'erede  belga  è  escluso  da  una  disposizione  emanata  dal 

defunto  ?  p.  514. 

557.  Quid  se  un  erede  belga,  donatario  per  antiparte,  non  può  doman. 

dare  l'esecuzione  della  donazione  all'estero  per  conseguenza  di 
un  vizio  di  forma?  p.  515. 

558.  Gli  eredi  stranieri  possono  esercitare  il    prelevamento    sui    beni 

situati  nel  Belgio?  p.  516. 

559.  Vi  ò  luogo  al  prelevamento  quando  tutti  gli  eredi  sono  belgi? 

p.  517. 

II,  —  Sovra  quali  specie  di  successioni  si  esercita  il  prelevamento  t 

560.  Si  esercita  sulle  successioni  puramente  immobiliari,  p.  518. 
'561.  In  qual  senso  si  esercita  sulle  successioni  puramente  mobiliari, 

p.  5L8. 

562.  Applicazione  del  principio  all'assegno  vedovile   consuetudinario, 

p.  519. 

563.  Quid  se  la  successione   è   parte  mobiliare,   parte  immobiliare? 

p.  520. 


INDICE  DELLE  MATEHIB.  XU 

III.  —  Come  si  esercita  il  prelevamenio, 

564.  Formazione  della  massa  sulla  quale  si  esercita  il  prelevamento, 

p.  520. 

565.  Quid  se  fra  gli  eredi  stranieri  v'ha  di   quelli   che   sono   egual- 

mente esclusi  dalla  legge  straniera?   Il   prelevamento   si   farà 
sulla  loro  porzione  ?  p.  520. 

566.  I  coeredi  stranieri    esclusi   possono,    in   questo   caso,   prendere 

Darte  ai  prelevamento  f  p.  521. 

IV.—  Compeiensa, 

567.  I  tribunali  belgi  sono  competenti  per  conoscere  del  prelevamento 

autorizzato  dalla   legge  del   1865  sui  beni  situati   nel  Belgio, 
p.  522. 

568.  Quid  se  la  successione  di  uno  straniero  che   non   lascia   eredi 

belgi  si  apre  all'estero?  Bisogna  distinguere  tra  i  mobili  e  gli 
immobili?  p.  522. 


INDICE  DELLE  APPENDICI 


I.  Piantagioni  verso  il   confine   del   vicino  far'.  f»79  cod.  civ.), 

Vito  La  Mantia^  p.  525. 
IL  Esame  critico  degli  articoli  586  e  585  del   cc-'ìce  civaie  re- 
lativamente ai  vani  sotterranei.  F.  Ciàburri^  p.  537. 
IH.  Sulla  servitù  di  stillicidio.  E.  Lagomaggiore,  p.  547. 
IV.  Della  servitù  di  non  deviare  lo  stillicidio.  R.  Searlata-Previ" 

fera,  p.  550. 
V^  Sugli  articoli  536  e  591   cod.  civ.  ital.  G.  Leoni,  p.  561. 
VI.  Trattandosi  di  servitù  discontinua,   non   si  ammette  Fazione 
possessoria  di  manutenzione,   se  non  si  provi  che  la  ser- 
vitù è  stabilita  per  titolo.  G.  Lomonacoy  p.  571. 
VII.  L'azione  di  turbativa  in  rapporto  alle  servitù  pr?f3iali.  K  da- 

burri,  p.  573. 
Vili.  Delle  strade  vicinali,  fi.  Puntura,  p.  613. 
IX.  Chi  propone  l'azione  negatori  a  é  egli  dispensato  dalla  prova 
delle  libertà,  quando  il  convenuto  ha  per  sA  una  sentenza 
di  manutenzione  nel  possesso  annuale  della  servitù  1  V.  Lu- 
paria, p.  626. 
X.  Il  semplice  non  uso  possibile  di  una   servitù  discontinua  fa 

esso  perdere  il  possesso  t  V.  Luparia,  p.  630. 
XI.  Delle  servitù  legali   ed   in   ispecie  di  quella  di  fabbricare  a 

distanza  legale  dal  muro  altrui.  C.  Beriolini,  p.  636. 
XII.  Osservazione  sugli  articoli   570,  571,   572  del   codice  civile. 
V.  Di  Marco,  p.  651. 

XIII.  Sulla  facoltà  di  dare  in  pegno  le  aervitutes  urbanae.  V.  Seia- 

loj<h  p-  656. 

XIV.  Sulla  aerDÌtu8  luminum,  G.  B.  Impallomeni,  p.  658. 

XV.  Se  nelle  servitù  che  non  possono  essere  acquistate  per  mezzo 

della  presunzione  possa  darsi  azione  di  manutenzione  sul 
possesso  annuale  quando  esso  non  è  confortato  da  un  ti- 
tolo.  V.  Luparia,  p.  667. 


XLIV  INDICE   DELLE   APPENDICI. 

XVL  Deiraggravamento  della  servitù  legale  di  scólo  delle  acque 
dal  fondo  superiore  all'inferiore  nell'interesse  dell'agricol- 
tura e  dell'industria.  C  Loxzi,  p.  680. 
XVI I.  Studi  intorno  all'art.  694  o  della  destinazione  del  padre  di  fa- 
miglia nelle  servitù  discontinue  apparenti,  sotto  l'impero 
del  codice  francese  in  confronto  agli  articoli  632  e  633  del 
cod.  civ.  ital.  R,  Jannuzzi^  p.  700. 
XVI II.  Della  divisibilità  del  canone  enfiteutico.  P.  S.  Mancini^  p.«719. 

XIX.  Della  indivisibilità  del  canone  enfiteutico  secondo  l'antico  ed 

il  moderno  diritto.  A^.  De  Crescenzio^  p.  734. 
XX.  L'enfiteusi  ed  il  diritto  di  devoluzione  per  il  mancato  paga- 
mento triennale  dell'annuo  canone.  F.  Manduca^  p.  753. 

XXI.  Devoluzione  del  fondo  enfiteutico.  Ritorno  in  piena  proprietà 
del  fondo  enfiteutico  nel  patrimonio  del  concedente,  stante 
la  risoluzione  dell'enfiteusi.  A.  Fulei^  p.  772. 

XXII.  L'enfiteusi  nel  codice  civile  italiano.  G.  Lomonaco,  p.  776. 

XXIII.  Del  modo  di  regolare  la  competenza   in   materia  d'enfiteusi. 

F.  Ricci,  p.  783. 

XXIV.  Negli  atti  di  ultima  volontà  la  parola  Jlgli  non  comprende  i 

nascituri  non   ancora  concepiti  al  giorno  della  morte  del 
testatore.  G.  Lomonaeo,  p.  795. 
XXV.  Della  capacità  giuridica  dei  nascituri.  7.  Rignano,  p.  799. 
XXVI.  Della   capacità   giuridica    dei   nascituri.    G.    Castelbolognesi^ 

p.  813. 
XXVII.  Studio   sull'applicazione   dell'art.  890   cod.   civile.  M.  Diena^ 

p.  820. 
XXVIII.  Giurisprudenza  italiana  in  materia  di  competenza  per  le  suc- 
cessioni aperte  all'estero,  p.  840. 


TITOLO  IV. 
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CAPITOLO  IIL 
DELLE  SERVITÙ  LEOALi  {continuazioné). 

Sezione  I.  —  Delle  servitù  legali  di  ntilità  privata 

(  Con  tinuazioné). 

§  IH.  —  Delle  piantagioni. 

N.  L  —  Della  dÌ8taD/.a. 

1.  L'ari.  671  è  così  concepito:  «Non  è  permesso  di  piantare 
alberi  di  alto  fasto  se  non  alla  distanza  prescritta  dai  regola- 
menti particolari  attualmente  in  vigore,  o  dalle  consuetudini 
locali  costanti  e  notorie;  ed  in  mancanza  degli  uni  e  delle  altre 
alla  distanza  di  due  metri  dalla  linea  di  confine  di  due  fondi 
per  gli  alberi  d'alto  fusto,  e  d'un  mezzo  metro  per  gli  altri  al- 
beri e  siepi  vive  ».  Perchè  il  proprietario  non  può  ^re  alcuna 
piantagione  sul  limite  preciso  che  separa  il  suo  fondo  da  quello 
del  suo  vicino?  Egli  può,  per  vero,  fare  sul  suo  terreno  ciò  che  gli 
piace,  ma  non  inoltrarsi,  colle  sue  opere,  sovra  l'altrui.  Ora,  se  egli 
piantasse,  sul  confine  del  suo  fondo,  un  albero  o  una  siepe,  questi, 
col  crescere,  si  estenderebbero  sul  fondo  contiguo;  il  corpo 
dell'albero  e  della  siepe  si  troverebbe  in  parte  sopra  un  fondo 
che  non  appartiene  a  chi  lo  ha  piantato,  e  le  radici  penetro* 
rebbero  nel  suolo  altrui.  Per  impedire  questa  usurpazione,  fu 
necessario  regolare  la  distanza  che  deve  separare  le  pianta- 
gioni dal  fondo  contiguo.  Questa  distanza  è  calcolata  in  modo 
che  gli  alberi  e  le  siepi,  non  ostante  il  loro  naturale  accre- 
scimento, non  giungono  mai  ad  inoltrarsi  sulla  proprietà  del 
vicino. 

%  Venne  giudicato  che  Tart.  671  stabilisce  una  presunzione 
legale  di  proprietà  a  favore  di  quello  tra  i  vicini  che  ha  pian- 
tato la  siepe,  vale  a  dire  che  costui  è  reputato  proprietario  della 
porzione  di  terreno,  la  quale  costituisce  la  distanza  che  ha  do- 
vuto lasciare  a  norma  della  legge  o  dei  regolamenti,  fra  la 
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piantagione  ed  il  fondo  vicino  (1).  Ma  oggidì  la  giurisprudenza 
8Ì  è  determinata  per  l'opinione  contraria:  su  di  che  non  vi  ha 
dubbio  alcuno.  Che  s'intende  per  presunzione  legale?  Ma  cer- 
tamente quella  stabilita  dalle  legge.  L'art.  1350  enumera  le 
diverse  ipotesi  di  presunzione  legale:  a  termini  del  n.  2  vi  sono 
casi  nei  quali  la  legge  dichiara  che  la  proprietà  risulta  da  ta* 
lune  circostanze  determinate.  Così  accade  delle  presunzioni  di 
comunione  stabilite  dagli  articoli  653,  666  e  670,  e  delle  pre- 
sunzioni contrarie  scritte  negli  articoli  654  e  667.  Basta  leg- 
gere Tart.  671  per  convincersi  che  non  vi  si  accenna  menoma- 
mente ad  una  presunzione  di  proprietà  (2).  Senza  dubbio  è 
probabile  che  il  proprietario  abbia  osservato  le  distanze  legali 
'  e  che,  per  conseguenza,  sia  proprietario  dei  due  metri  o  del 
mezzo  metro  che  separano  la  sua  piantagione  dal  fondo  con-» 
tigno;  ma  il  legislatore  non  ha  elevata,  e  ragionevolmente,  questa 
probabilità  ad  una  presunzione.  Infatti,  avviene  quotidianamente 
che,  per  tolleranza  o  per  le  relazioni  di  buon  vicinato,  il  vicina 
permetta  di  piantare  alberi  o  siepi  sul  limite  di  separazione 
dei  due  fondi;  le  presunzioni,  se  ve  ne  fossero,  turberebbero 
questi  buoni  rapporti,  poiché  obbligherebbero  il  vicino  ad  at- 
tenersi strettamente  al  suo  diritto  per  impedire  qualunque  usur- 
pazione. 

Dal  non  esistere  la  presunzione  legale  di  proprietà,  bisogna 
conchiudere,  con  la  Corte  di  Bordeaux,  che  la  questione  di  pro- 
prietà sarà  decisa  secondo  i  principii  generali,  dal  titolo  o  dalla 
prescrizione  (3).  La  Corte  di  cassazione  ha  giudicato  che  nella 
specie  vi  fosse  una  di  quelle  presunzioni  dette  delPuomo,  poiché 
la  legge  le  lascia  al  prudente  arbitrio  del  magistrato  (4).  Ma 
anche  con  ciò  si  va  troppo  oltre:  non  si  può  dire  a  priori  che 
in  tal  caso  vi  sia  presunzione  dell'uomo,  poiché  tutto  dipendo 
dall'apprezzamento  dei  fatti  della  causa,  ed  anche  quando  vi  é 
una  di  queste  presunzioni,  bisogna  avvertire  che  il  magistrata 
non  può  fondarvi  la  sua  decisione  se  non  nei  casi  in  cui  la  legge 
ammette  la  prova  testimoniale:  é  questa  la  formale  disposizione 
dell'art.  1353. 

3.  L'airt.  671  dice  che  non  è  permesso  di  piantare  alberi  e 
siepi  se  non  alla  distanza  prescritta  dalle  leggi  e  dai  regola- 
menti. Proudhon  dice  che  quest'espressione  piantare  indica  in 
modo  ben  chiaro  che  non  si  tratta  se  non  degli  alberi  piantati 
dalla  mano  dell'uomo  e  non  di  quelli  che  crescono  spontanea- 
mente (5).  Quest'opinione  é  rimasta  isolata;  essa  s'attiene  troppa 


(1)  Colmar,  6  aprile  1842  (Dalloz,  alla  parola  Servitude,  n.  651)  e  18   novem- 
bre 1845  (Dalloz,  1846,  2,  224}. 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  22  giugno  1863  (Dalloz,  1864,  1,  123). 

(3)  Bordeaux,  6  gennaio  1857  (Dalloz,  1859,  5,  348).   • 

(4)  Sentenza^i  rigetto  del  14  aprile  1852,  (Dalloz,  1852,  1,  160). 

(5)  Proudhon,  Traité  des  droits  d^usage,  edizione  di  Curasson,  t.  1,  pag.  610 
n.  571. 
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servilmente  alla  lettera  della  legge.  Se  il  testo  non  parla  che 
d'alberi  piantati,  è  perchè  ha  in  vista  il  caso  ordinario  d'alberi 
fruttiferi  che  si  piantano  infatti,  e  le  siepi^  le  quali,  per  loro 
stessa  natura,  richiedono  Topera  deiruomo.  Ma  se  una  quercia 
crescesse  sulla  linea  di  confine  tra  i  due  fondi,  senza  essere 
stata  piantata,  sarebbe  questa  una  ragione  perchè  il  vicino  do- 
vesse tollerare  che  l'albero  estendesse  il  suo  tronco,  i  suoi  rami 
e  le  sue  radici  nel  proprio  fondo?  L'usurpazione  sarebbe  forse 
legittimata  dairessere  il  fatto  della  natura?  Ciò  non  è  serio. 
Chi  conserva  un  albero  nato  naturalmente  ad  una  distanza  mi- 
nore della  legale,  fa  pròprio  il  fatto  della  natura,  e  quindi  ri- 
sponde delle  sue  conseguenze  (l). 

4.  Una  questione  più  seria  è  quella  di  conoscere  se,  nell'ap- 
plicazione  dell'art.  671,  si  debba  far  differenza  tra  i  fondi  urbani 
e  i  fondi  rustici.  Nell'antico  diritto,  questa  distinzione  trovava 
dei  partigiani.  Pothier  ne  proponeva  un'altra:  siccome  lo  spi- 
rito della  legge  è  quello  d'impedire  che  le  radici  rechino  pre- 
giudizio al  vicino,  egli  ne  conchiude  che  se  il  fondo  contiguo 
sia  un  cortile  od  un  fondo  cui  le  radici  non  possono  nuocere, 
il  vicino  non  ha  diritto  di  dolersi,  mancando  d'interesse  (2).  Il 
codice  non  riproduce  alcuna  di  queste  distinzioni  :  il  che  vuol 
dire  che  le  respinge.  A  nostro  avviso,  il  legislatore  ha  avuto 
ragione  d'allontanarsi  dalla  dottrina  di  Pothier.  Non  si  tratta 
soltanto  d'una  questione  di  pregiudizio,  ma  sopratutto  d'una 
questione  di  diritto:  l'uno  dei  vicini  non  può  commettere  usur- 
pazioni sulla  proprietà  dell'altro,  tanto  nelle  città,  quanto  nelle 
campagne,  tanto  sopra  un  cortile  che  sopra  un  altro  fondo 
qualsiasi.  La  disposizione  doveva  esser  dunque  generale  ed  as- 
soluta. Vi  è  una  sentenza  di  questo  senso  (3). 

L'applicazione  dell'art.  671  alle  città  solleva  alcune  difficoltà. 
Se,  in  una  città,  fosse  stato  sempre  consuetudine  di  far  pian- 
tagioni sulla  linea  di  confine  dei  fondi,  bisognerebbe  inferirne 
che  non  debba  essere  osservata  alcuna  distanza  legale?  Non 
mancano  giudicati  in  questo  senso  (4),  e  (cosa  singolare!)  per 
la  città  di  Parigi  le  sentenze  sono  contradditorie  nel  fatto.  In 
una  si  legge  che  i  monumenti  della  giurisprudenza  sono  con- 
cordi nello  stabilire  che,  nell'interno  della  città,  nessuna  distanza 
è  stata  mai  imposta  alla  piantagione  d'alberi;  che  l'uso  costante 
è  stato,  al  contrario,  di  piantare  sino  all'estremo  limite  dei  giar- 
dini, salvo  l'obbligo  di  potare  le  piantagioni  se  il  vicino  lo  ri- 
chieda (5).  Un'altra  sentenza  dice  che  la  distanza  di  tre  piedi  è 


(2)  Vedi  le  autorità  citate  da  Aubrt  e  Rau,  t.  IT,  p.  24,  nota  I. 

(1)  PoTBiBR,  De  la  Société,  n.  242,  e  gli  autori  citati  da  Deuolombe,  t.  XT,  p.  548. 
a.  485. 

(3)  Nlmes,  14  giugno  1833  (Dalloz,  alla  parola  SeìDÌtude,  n.  633). 

(4)  Bordeaux,  13  mai-zo  1860  (Dalloz,  1861,  5,  448). 

(5)  Parigi,  27  agosto  1858  (Dalloz,  1861,  5,  449). 
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Stata  consacrata  dall'uso  costante  e  notorio  per  la  città  di  Pa* 
ligi  (1). 

La  dottrina  è  altrettanto  incerta  quanto  la  giurisprudenza. 
Demolombe  dice  benissimo  che  l'art,  671,  non  permettendo  di 
piantare  gli  alberi  che  alla  distanza  prescritta  dai  regolamenti 
o  dagli  usi  locali,  include  che  vi  sarà  sempre  una  distanza  de- 
terminata; questa  può  essere  maggiore  o  minore  di  quella  scritta 
nel  codice  ovile  pel  caso  di  mancanza  di  regolamenti  o  d'usi, 
ma  è  necessario  che  vi  sia  una  distanza  qualunque,  poiché, 
non  essendovene,  l'usurpazione  sarà  inevitabile,  e  per  conse- 
guenza il  diritto  di  proprietà  sarà  violato.  Dopo  avere  stabilito 
questo  principio,  Demolombe  vi  deroga  per  le  città  (2).  Se,  come 
noi  crediamo,  la  distinzione  dei  fondi  urbani  e  rustici  vien  re- 
spinta dalla  legge  e  se  questa  richiede  che  vi  sia  sempre  una 
distanza,  bisogna  decidere,  senza  punto  esitare,  che,  dove  manchi 
una  speciale  consuetudine,  debba  sempre  essere  applicato  l'ar- 
ticolo 671,  e  che  per  conseguenza  le  piantagioni  non  potranno 
farsi  che  alla  distanza  legale  di  due  metri  o  d'un  mezzo  metro. 
Non  è  permesso  all'interprete  di  far  distinzioni  arbitrarie,  quando 
queste  condurrebbero  a  conseguenze  contrarie  ai  principii:  e, 
nella  specie,  essa  restringerebbe  il  diritto  di  proprietà  d'uno 
dei  vicini  a  vantaggio  dell'altro.  La  legge  avrebbe  potuto,  di- 
ciamo anche  più,  avrebbe  dovuto  fare  eccezione  per  le  città. 
Come  dice  benissimo  la  Corte  di  Parigi  nella  sua  sentenza  del 
1858,  le  piantagioni  nell'interno  delle  grandi  città  sarebbero 
impossibili  e  io  diverrebbero  sempre  più,  qualora  si  dovessero 
osservare  le  distanze  prescritte  dall'art.  671  ;  ora,  le  piantagioni 
non  servono  solamente  di  diletto,  sibbene  interessano  la  pub- 
blica salute.  Ma  queste  considerazioni  debbono  essere  rivolte  al 
legislatore. 

La  questione  che  noi  discutiamo  presenta  una  nuova  diffi- 
coltà. L'art.  671  sarà  applicabile  ai  terreni  cinti  da  muro?  S'in- 
tende da  sé  che  se  vi  hanno  usi  locali  che  modificano  la  legge, 
questi  dovranno  essere  osservati.  Desgodets  dice  che  a  Parigi 
esiste  una  consuetudine  secondo  la  quale  è  concesso  di  fare 
piantagioni  a  tre  piedi  di  distanza  nei  fondi  cinti  da  muro  (3). 
Ma  se  non  vi  é  uso  contrario,  restiamo  nei  termini  delia  legge. 
Questa  non  distingue  tra  fondi  chiusi  od  aperti.  È  vero  che  il 
fatto  è  contrario,  ma  il  fatto  è  di  tolleranza,  e  la  tolleranza 
non  ingenera  alcun  diritto.  Si  é  proposto  di  distinguere  se  gli 
alberi  si  elevano  oppure  no   al  disopra  del  muro  che  separa  i 


(1)  Parigi,  17  febbraio  1862  (Dalloz,  1852,  2,  96). 

(2)  Demolombe,  t.  XI,  p.  553,  n.  493;  Aubry  e  R^u,  t.  II.  p.  211  e  nota  2,  e 
p.  213,  nota  11.  Una  sentenza  di  Bourges,  del  28  agosto  1826,  decide  che  Tarti- 
colo  671  ha  conservato  tutti  gli  usi,  anche  queUi  che  non  prescrivono  alcuna  di- 
stanza (Dallo/.,  alla  parola  Seì^iiude^  n.  639). 

(3)  Desgodets,  Lois  de  bdtiments:  n.  23.  Sentenza  di  Parigi  del  2  dìcembi*e  iòJlfO 
(Dalioz,  alla  paiola  Serviiude,  n.  635). 
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dae  fondi 9  distinzione  razionalissima,  ma  che  bisogna  respingere 
poiché  la  legge  non  la  consacra  (1). 

La  nostra  conclusione  è  che  Parf.  671  non  consente  che  si 
faccia  una  eccezione  per  le  città.  Tale  è  il  diritto  stretto.  Le 
relazioni  di  buon  vicinato  lo  modificano.  Converrebbe,  ci  sem- 
bra, che  la  tolleranza  introdotta  dall'uso  fosse  consacrata  dalla 
legge  a  titolo  di  servitù  legale.  Il  rigore  del  diritto  è  incom- 
patibile con  le  relazioni  che  il  vicinato  crea  nelle  città,  ed  è 
necessario  che  il  diritto  si  ponga  d'accordo  con  la  realtà  delle 
cose. 

5.  I  fondi  rurali  possono  essere  di  diversa  natura;  si  dovrà 
tener  conto  della  differenza  di  coltura?  La  Corte  di  cassazione 
ha  deciso  «che  Tart.  671  estende  la  sua  protezione  al  fondo 
vicino,  qualunque  ne  siano  la  natura  ed  il  modo  di  godimento 
senza  alcuna  distinzione  ».  Questa  decisione  consacra  i  principi! 
che  noi  siamo  venuti  esponendo.  Si  è  preteso,  ed  è  staio  anche 
giudicato  in  tal  senso,  cne  il  vicino  non  aveva  diritto  a  dolersi 
quando  non  soffriva  alcun  pregiudizio.  A  dire  il  vero,  la  dispo- 
sizione dell'art.  671  è  una  sanzione  del  diritto  di  proprietà,  e 
la  proprietà  dev'essere  rispettata,  astrazion  fatta  da  un  danno 
purchessia.  Nella  specie  decisa  dalla  Corte  di  cassazione,  esi- 
steva fra  i  due  fondi  una  via  rurale  larga  oltre  due  metri;  si 
sosteneva  che  questa  via  .fosse  una  pertinenza  del  fondo  del- 
l'attore, semplicemente  affetta  d'una  servitù  di  passaggio.  È 
evidente  che  se  così  era,  gli  alberi  piantati  contro  la  strada 
non  potevano  nuocere  alla  coltivazione  dell'attore,  poiché  il 
terreno  gravato  dalla  servitù  non  può  essere  coltivato.  Poco 
importa,  dice  la  Corte  di  cassazione;  infatti,  l'art.  671  non  ha 
il  suo  fondamento  nel  pregiudizio  che  eventualmente  possa  ri- 
sultare  dalle  piantagioni:  generale  ed  assoluto  nei  suoi  termini, 
lo  è  altresì  nel  suo  spirito  (2). 

Ciò  risolve  pur  la  questione  di  sapere  se  la  disposizione  del- 
l'art. 671  è  applicabile  ai  boschi,  quando  uno  dei  fondi  sia  bo- 
scoso 0  lo  siano  entrambi.  Giusta  i  principii  stabiliti  dal  codice 
civile,  la  questione  non  può  essere  dubbia.  Come  dice  la  Corte 
di  cassazione,  i  boschi  e  le  foreste  sono  soggetti  a  tutte  le  re- 
gole di  diritto  comune  relative  alla  proprietà  ed  al  vicinato. 
L'art.  671  espone  una  norma  generale  e  non  apporta  alcuna 
eccezione  in  favore  del  suolo  forestale.  Non  vi  è  a  distinguere 
se  i  boschi  appartengono  allo  Stato,  ai  Comuni  od  ai  privati, 
poiché  i  boschi  formano  parte  del  demanio  privato  dello  Stato 
e  dei  Comuni,  e  questo  rimane  sotto  l'impero  del  diritto  co- 
mune. Invano  si  è  opposto  l'uso  immemorabile  dei  proprietari 
di  foreste  d'avere  alberi  sul  confine  senza  osservare  alcuna  di- 


ti) Sebirb  et  Cartebet,  Encyclopédie  du  droit,  alla  parola  Arbrcs,  n.  9.  In  ^euéo 
contrario,  Demolombe,  t.  XI,  p.  548    n.  486. 
(2)  Sentenza  di  Cassazione  del  25  marzo  1802  (Dallo^,  ibOk,  1,  17'i). 
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stanza;  non  è  questo  un  uso  nel  senso  delPart.  671.  Occorre- 
rebbe dunque  che  la  deroga  al  diritto  comune  fosse  scritta  nelle 
leggi  speciali  concernenti  i  boschi  e  le  foreste.  Ora,  in  Francia, 
le  leggi  forestali  conservano  la  disposizione  deirart.  671  (1).  Lo 
stesso  avviene  nel  codice  forestale  del  Belgio  (2). 

Vi  è  tuttavia  una  difficoltà  che  non  è  formalmente  risoluta 
dalle  leggi  forestali.  Quando  ì  due  fondi  sono  boschivi,  si  pre- 
cende  che  Part.  671  non  sia  più  applicabile,  poiché,  si  dice,  non 
vi  è  più  ragione  alcuna  per  impedire  agli  alberi  di  estendersi 
da  una  parte  e  dairaltrà  sino  alla  linea  di  separazione  dei  due 
fondi;  al  contrario,  Tinteresse  medesimo  dei  due  vicini  richiede 
che  così  avvenga  (3).  Noi  risponderemOjj  con  la  Corte  di  cassa- 
zione, che  il  divieto  delPart.  671  è  assòluto,  che  esso  non  si 
occupa  punto  della  natura  dei  fondi,  né  del  pregiudizio  che 
dalle  piantagioni  può  risultare.  La  Corte  soggiunge  che  non  è 
neppur  esatto  affermare  che  un  fondo  di  natura  boschivo  non 
possa  ricevere  alcun  danno  da  una  piantagione  di  alberi  d^alto 
fusto  ad  una  distanza  minore  di  due  metri  (4). 

6«  QuaPè  la  distanza  legale?  L'art.  671  vuole  che  si  osservino 
a  questo  riguardo  i  regolamenti  locali  attualmente  in  vigore, 
o  le  usanze  costanti  e  notorie.  Perchè  gli  autori  del  codice  ci- 
vile che  si  proponevano  di  stabilire  Punita  del  diritto,  hanno 
conservato  valore,  in  materia,  ai  regolamenti  ed  agli  usi  an- 
tichi? Gli  è  perchè  Punita  sarebbe  stata  impossibile:  essa  avrebbe, 
non  soltanto  contrariate  le  abitudini  locali,  che  il  legislatore 
francese  non  ha  rispetC^te,  ma  sarebbe  stata  in  opposizione  con 
lo  spirito  della  legge.  Che  vuole  questa?  Che  la  distanza  sia 
tale  che  le  piantagioni  non  usurpino  la  propietà  del  vicino;  ciò 
dipende  dalPestensione  che  prendono  le  siepi  e  gli  alberi,  e 
questiestensione  vària  secondo  la  natura  del  suolo  e  delle  piante: 
la  distanza  dovrà  dunque  essere  differente  secondo  le  località. 
Ecco  la  ragióne  per  cui  la  consuetudine  d'Orléans  ordinava  che 
le  siepi  fossero  piantate  di  biancospino  e  non  di  spino  nero; 
perchè  quest'ultima  specie  spinge  assai  lontano  le  sue  radici, 
il  che  trae  seco  Pusurpazione  del  fondo  vicino  (5). 

Il  codice  vuole  che  siano  osservati  i  regolamenti  attualmente 
in  vigore:  esso  non  ammette  dunque  regolamenti  posteriori  alta 
sua  pubblicazione  i  quali  deroghino  alPart.  671.  La  ragione  di 
ciò  è  assai  semplice,  cioè  che  i  regolamenti  introdurrebbero  un 


(1)  Ordinanza  reale  del  l.''  seosto  1827  (art.  176).  Sentenza  di  Nlmes  del  14 
giugno  1838.  (Dalloz,  alla  parola  Servitude^  n.  636);  sentenze  di  rigetto  del  13 
mai>zo  1850  (Dalloz,  1850,  1,  89)  e  del  28  novembre  1853  (Dalloz,  1854, 1,233). 

(2)  Vedi  il  t  VII  dei  miei  Principii,  n.  470. 

(3)  DucAURROT,  BoNNiER  e  RousTAiN,  t.  II,  p.  207,  n.  306;  Dbmolombb,  t.  XI, 
p.  551,  n.  443.  In  senso  contrario,  Aubrt  e  Rau.  t.  II,  p.  212  e  nota  7. 

(4)  Sentenza  di  Cassazione  del  24  luglio  1860  (Dalloz,  1860,  1,  320). 

(5)  PoTHiBR,  De  la  Société,  n.  242.  Demolombb,  t.  XI,  p.  551,  u.  491  •  Berlsr» 
Esposizione  dei  motivi,  n.  12  (LocRé,  t  IV,  p.  181). 
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diritto  nuovo;  ora,  non  si  può  ammettere  che  i  regolamenti 
modifichino  le  leggi.  Gli  usi  locali  debbono  essere  costanti  e 
notori.  Ciò  vorrà  dire  che  debbano  essere  constatati  al  momento 
della  pubblicazione  del  codice  civile?  L'art.  671  non  lo  pretende 
perchè  sarebbe  stato  contrario  allo  spirito  della  legge.  E  per 
verità  le  usanze  costituiscono  un  diritto  vivente,  si  modificano 
coi  mutamenti  che  avvengono  nelle  abitudini,  nella  coltura;  da 
un  altro  canto,  è  di  principio  che  Pantica  consuetudine  può  es- 
sere modificata  dalla  nuova:  donde  un  diritto  necessariamente 
variabile.  Dicendo  che  gli  usi  debbono  essere  costanti  e  notori, 
il  codice  non  fa  che  ricordare  le  condizioni  richieste  per  la 
sussistenza  dell'uso.  Questo  deve  essere  costante  perchè  è  la 
espressione  della  volontà  generale:  dev'essere  notorio,  cioè  ri- 
conosciuto a  titolo  di  dirit]to,  affinchè  non  si  gabelli  per  con*^ 
suetadine  ciò  che  non  costituisce  altro  che  una  semplice  tol- 
leranza. Se  vi  è  contestazione  sull'esistenza  dell'uso,  colui  che 
Tallega  dovrà  dimostrarla.  La  prova  potrà  farsi  per  testimoni: 
ciò  è  stato  ammesso  sempre  per  l'eccellente  ragione  che  non 
v'è  altro  mezzo  possibile,  giacché  sarebbe  assurdo  pretendere 
che  si  constatino  per  iscritto  usanze  puramente  locali  relative 
ad  un  obbietto  determinato  (1). 

7.  La  prima  parte  dell'art.  671  non  rinvia  ai  regolamenti'  ed 
agli  usi  locali  se  non  per  ciò  che  riflette  gli  alberi  d'alto  fusto 
e  non  si  occupa  di  quelli  di  piccolo  fusto  e  delle  siepi  vive.  É 
un  difetto  di  redazione  che  non  può  dar  luogo  al  minimo  dubbio, 
poiché  la  seconda  parte  dell'articolo  ripete  che  in  mancanza  di 
regolamenti  e  d'usanze,  la  distanza  è  fissata  dal  codice  secondo  la 
qualità  delle  piantagioni.  La  distanza  legale  non  è  dunque  appli« 
cabile  se  non  quando  mancano  regolamenti  od  usi  particolari 
sulla  materia  (2).  Noi  abbiamo  già  detto  (n.  4;  che  questi  ultimi 
si  debbono  sempre  applicare,  senza  distinguere  se  prescrivano 
una  distanza  maggiore  o  minore  di  quella  fissata  dal  codice; 
ma  che  se  Tuso  non  ne  prescrivesse  alcuna,  bisognerebbe  al- 
lora osservare  quella  determinata  dall'art.  671. 

La  distanza  legale  varia  secondo  che  gli  alberi  sono  di  alto 
o  basso  fusto;  le  siepi  sono  assimilate  a  questi  ultimi.  Siccome 
la  legge  non  enumera  e  non  definisce  gli  alberi  d'alto  fasto, 
spetterà  ai  tribunali  di  decidere,  in  caso  di  contestazione,  qual 
sia  la  natura  dell'albero.  Voltachè  si  riconosca  che  un  albero  , 
è  d'alto  fusto,  esso  dovrà  trovarsi  alla  distanza  legale  di  due  'v 
metri,  e  ciò  quand'anche  il  proprietario  ne  provvedesse  pe- 
riodicamente alla  potatura,  mantenendolo  all'altezza  ordinaria 
che  raggiungono  gli  alberi   di  basso  fusto.  Tale  questione  ha 


(1)  Poitiers,  7  gennaio  1834;  Bourges,  16  novembre  1830;   sentenza  di  rigetto, 
31  marzo  1833  (Dalloz,  alla  parola  Servitude,  n.  638  e  644). 

(2)  È  questa  l'opinione  generale,  salvo  il  dissenso  di  Solon  (Aubry  e  Rau,  t.  Il» 
p.  212,  nota  9,  e  gli  autori  che  vi  sono  citati). 

} 
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(iato  luogo  a  lunghe  discussioni.  Nella  specie  che  reiteratamente 
si  ò  presentata  innanzi  alla  Corte  di  cassazione,  erano  stati 
piantati  alberi  d^alto  fusto  ad  una  distanza  minore  di  quella 
fissata  dairart.  671,  ma  il  proprietario  assunse  Tobbligo  for- 
male di  non  lasciarli  crescere,  impegnandosi,  in  conseguenza^ 
a  tagliarli,  ogni  qualvolta  avessero  raggiunto  cinque  metri  di 
altezza.  La  Corte  di  Parigi  s^accontentò  di  questa  promessa,  e 
decise  doversi  reputare  che  le  piantagioni ,  ridotte  a  tali 
limiti,  non  eccedessero  la  distanza  legale.  Prodotto  ricorso,  la 
sentenza  fu  cassata,  e  doveva  esserlo  (1).  Infatti  il  codice  sta- 
bilisce  la  distanza  non  già  secondo  Taltezza  che  gli  alberi  pos- 
sono raggiungere,  ma  secondo  la  loro  natura;  il  giudice  non 
deve  dunque  che  constatare  un  punto  di  fatto;  se  Palbero  è 
d^alto  fusto,  dovrà  essere  piantato  alla  distanza  legale,  ancorché 
non  s'elevasse  più  di  cinque  metri.  Senza  dubbio  la  distinzione 
degli  alberi  d'alto  e  basso  Aisto  implica  che  i  primi  giungono- 
ad  un'altezza  maggiore  che  i  secondi;  ma  non  è  l'altezza  quella 
che  determina  la  distanza,  e  ciò  è  decisivo.  Invano  si  dice  che 
il  vicino  manca  d'interesse,  quando  in  realtà  una  quercia  non 
s'innalza  maggiormente  che  un  albero  di  basso  fusto.  Rispon* 
diamo  sempre  che  non  si  tratta  affatto  d'interesse:  d'altronde 
le  radici  d'un  alto  albero  si  estendono  più  lungi  e  possono  re- 
care danno  ben  maggiore  di  quelle  d'-una  pianta  di  piccolo  fusto,  e 
ciò  anche  quando  sia  tenuto  basso  colla  potatura*  La  Corte  di 
Amiens,  cui  la  causa  fu  rinviata,  si  pronunciò  nel  medesima 
senso  della  Corte  di  Parigi.  La  questione  di  sapere  se  gii  al- 
beri sono  d'alto  fusto,  dice  la  sentenza,  deve  decidersi,  non  già 
alla  stregua  della  loro  natura,  ma  a  norma  del  modo  di  colti- 
vazione cui  sono  sottoposti;  ora,  nella  specie^  gli  alberi  erano 
stati  tagliati,  e  l'obbligazione  contratta  col  vicino  garentiva  che 
sarebbe  sempre  lor  conservato  questo  carattere;  gli  alberi  rien- 
travano dunque  nella  classe  di  quelli  che  il  codice  chiama  al- 
beri  di  basso  fusto.  É  certo  che  l'equità  militava  in  favore  del 
proprietario  degli  alberi,  ma  il  diritto  doveva  prevalere  sull'e- 
quità. La  legge  è  assoluta,  e  non  vi  può  derogare  per  nessuna 
considerazione.  É  la  natura  e  non  il  fatto  dell'uomo  che  deter- 
mina  se  un  albero  è  d'alto  fusto.  Se  il  legislatore  avesse  vo- 
luto lasciare  al  giudice  una  certa  latitudine  in  considerazione 
dell'altezza  variabile  che  gli  alberi  possono  raggiungere  per 
effetto  dei  tagli  regolari,  avrebbe  dovuto  dirlo;  poiché  si  trat- 
terebbe nientedimeno  che  d'una  eccezione  alla  regola  da  lui 
stabilita,  ed  una  eccezione  richiede  una  disposizione  espressa; 
in  ogni  caso,  non  è  concesso  al  giudice  di  crearla.  Ciò  è  de- 
cisivo: la  Corte  di  cassazione,  a  sezioni  riunite,  mantenne  la 
sua  giurisprudenza. 


(1)  Sentenza  di  Cassazione  del  5  mai*zo  1850  (Dalloz,  1850,  1,  78).  Sentenza  di 
Cass:izione  del  25  maggio  1853,  a  sezioni  riunite  (Dalloz,  1853,  1,  198), 
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Alla  massima  può  farsi  eccezione  in  virtù  d^ua  regolamento 
anteriore  al  codice  o  di  un^usanza  costante  e  notoria.  In  talune 
fattispecie,  s^nvocò  un  uso  contrario  innanzi  alla  Corte  di  cas- 
sazione; questa  decise  che  Tusanza  non  esisteva  (1).  La  sentenza 
ne  sembra  troppo  rigorosa  per  una  di  queste  specie.  Si  produ- 
cevano attestati  rilasciati  dai  sindaci  di  un  gran  numero  di  co- 
muni, i  quali  constatavano  essere  uso  locale  costante  e  notorio 
d^ogni  tempo  che  gli  alberi  tagliati,  rasi  a  terra  e  regolarmente 
potati  ogni  tre,  quattro  e  cinque  anni,  come  le  querce,  gli  olmi, 
gli  aceri,  le  acacie,  i  frassini,  i  pioppi  e  gli  oppi  erano  stati 
sempre  piantati  ad  una  distanza  minore  di  due  metri;  che  questa 
distanza  di  due  metri  non  era  osservata  se  non  quando  si  la* 
sciavano  crescere  gli  alberi  stessi  in  piena  libertà,  il  che  li 
costituiva  alti  fusti.  La  Corte  di  cassazione  respinse  questi  usi, 
perchè  ,  secondo  essa  dice,  risguardavano  non  già  la  distanza, 
come  vuole  Tart.  671,  ma  la  distinzione  di  alberi  di  aito  e  basso 
fusto;  ora,  su  questo  punto,  il  legislatore  non  si  è  rimesso  ai 
regolamenti  locali  né  alle  antiche  usanze  (2).  Qui,  ci  sembra,  vi 
è  un  eccesso  di  rigore:  la  Corte  si  è  troppo  strettamente  tenuta 
a^Ie  frasi  con  cui  erano  stati  redatti  gii  attestati.  Se  i  sindaci 
avessero  constatato  ch'era  usanza  piantare  ad  una  distanza  mi- 
nore ^li  alberi  di  alto  fusto  soggetti  a  tagli  regolari,  sarebbe 
stato  difìQcile  non  ammettere  Tuso.  Dal  perchè  sembrava  che  i 
sindaci  affermassero  che  gli  alberi  di  alto  fusto,  sottoposti  a 
tagli  periodici,  divenivano  alberi  di  basso  fusto,  si  poteva  con- 
cludere che  Tusanza  riguardasse,  non  la  distanza,  ma  l'essenza 
dell'albero?  (3) 

Si  è  pur  sollevato  un  altro  dubbio  che  non  è  serio.  Se  in  una 
siepe  si  trova  un  albero  d'alto  fusto,  si  dovrà  considerarlo  come 
di  basso  fusto,  se  è  tagliato  e  tenuto  alla  medesima  altezza 
della  siepe?  Basta  enunciare  una  siffatta  questione  per  risol- 
verla. Forse  che  un  albero  di  alto  fusto  cessa  di  esser  tale,  se 
è  piantato  in  una  siepe?  Non  è  il  luogo  in  cui  si  trova  ma  la 
natura  dell'albero  che  determina  la  distanza  (4). 

8.  Come  si  misura  la  distanza?  Dal  cuore  dell'albero  o  dalla 
sua  superficie  esterna?  Bisogna  decidere  la  questione  nel  primo 
senso;  infatti  la  distanza  deve  essere  invariabile,  ed  essa  diffe- 
rirebbe invece  da  caso  a  caso  se  la  si  calcolasse  dalla  super- 
ficie esterna  dell'albero,  secondo  la  maggiore  o  minor  grossezza 
di  questo  al  momento  in  cui  è  piantato;  il  che  non  è  ammes- 


(1)  Sentenza  di  Cassazione  del  12  febbr&io  IS6I  (Dalloz,  1861,  1,  120).  La  sen- 
tenza dice  che  la  pretesa  usanza  non  è  che  un  atto  di  tolleranza.  M:i  una  tolle- 
ranza generale  ed  immemorabile  non  costituisce  un'usanza? 

(2)  Sentenza  di  rit^etto  del  9  marzo  1853  (Dau.oz,  1853,  1,  201). 

(3)  Vedi  la  critica  dell'annotatore  (Dalloz,  1853,  1,  p.  200  e  nota)  che  ci  sembra 
giustissima. 

(4)  Sentenza  precitata  del  9  marzo  1853  e  sentenza  di  Cassazione  del  25  marzo 
1862  (Dalloz,  1862,  1,  174). 
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sibila.  Dev'esservi  dunque  tra  il  cuore  delPalbero  e  la  linea  di 
separazione  dei  due  fondi  una  distanza  di  due  metri  o  di  un 
mezzo  metro.  Se  i  due  fondi  sono  separati  da  una  chiusura 
comune,  bisognerà  supporre  la  linea  di  separazione  nel  mezzo 
del  muro,  del  fossato,  o  della  siepe.  Se  esiste  una  via  pub- 
blica tra  i  due  fondi,  la  larghezza  della  via  si  comprende 
nella  distanza.  Se  fosse  un  corso  d'acqua  naturale,  bisognerebbe 
ancora  comprendervelo,  dove  si  segua  l'opinione  generale  la 
quale  ammette  che  queste  acque  non  appartengono  ad  alcuno. 
Secondo  l'avviso  nostro,  bisognerà  applicare  la  finzione  adottata 
in  questa  materia,  secondo  la  quale  la  proprietà  dei  rivieraschi 
si  presume  estendersi  sino  alla  linea  mediana  del  corso  d'acqua  (1). 


N.  2  —  Sanzione.  Prescrizione. 

9.  A  termini  dell'art.  672,  «  il  vicino  può  pretendere  che  gli 
alberi  e  le  siepi  piantate  ad  una  distanza  minore  siano  divelti  ». 
Spetta  all'attore  provare  che  la  distanza  legale  non  è  stata 
osservata.  Nella  specie  di  cui  abbiamo  parlato  e  che  ha  dato 
luogo  a  si  lunghe  discussioni,  i  periti  avevano  constatato  che 
uno  dei  pilastri  di  confine  inclinava  sulla  proprietà  del  vicino, 
in  guisa  da  cambiare  il  vertice  dell'angolo  di  sedici  centimetri 
Se  questo  pilastrino  fosse  diritto,  dice  la  Corte  di  Amiens,  gli 
alberi  potrebbero  bene  considerarsi  piantati  alla  distanza  voluta 
dalla  legge.  Ora,  incombe  all'attore  l'onere  di  dimostrare  che 
la  distanza  è  stata  oltrepassata;  egli  non  ne  somministrava  la 
prova,   quindi  la  sua  dimanda  non  poteva  essere  ammessa  (2). 

Nella  medesima  causa,  il  convenuto  sostenne,  che  gli  alberi 
di  alto  fusto  non  oltrepassavano  la  distanza  legale  che  da  uno 
a  dieci  centimetri;  che  questa  lieve  differenza  non  cagionava 
alcun  pregiudizio  al  vicino,  e  che  perciò  egli  non  avrebbe  potuto 
agire  per  mancanza  d'interesse.  La  Corte  di  Parigi  accolse  questa 
eccezione,  ma  la  sua  sentenza  fu  cassata.  È  la  conferma  della 
dottrina  che  noi  abbiamo  insegnato  in  questa  materia.  Se,  come 
dice  talvolta  la  Corte  di  cassazione,  la  distanza  prescritta  dal 
codice  non  avesse  altra  ragione  di  essere  che  il  pregiudizio  sof- 
ferto dal  vicino  quando  le  piantagioni  oltrepassano  questa  di- 
stanza, essa  avrebbe  dovuto  rigettare  il  ricorso,  allorché  la  sen- 
tenza della  Corte  d'appello  constatava  che  non  vi  era  pregiu- 
dizio. Essa  cassò  invece  quel  giudicato  perchè  l'articolo  672 
riconosce  al  vicino  il  diritto  assoluto  di  far  estirpare  gli  alberi, 
senza  imporgli   l'obbligo   di  giustificare   d'aver   soff'erto  alcun 


(1)  Vedi  le  diverse  opÌDÌoni  in  àubrt  e  Rau,  t.  IT,  p.  213  e  seg.,  e 

(2)  Amiens,  5  dicembre  1850  (Dalloz,  1853,  1,  342). 


note  13-15. 
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danno  (1).  Non  è  quindi  questione  di  pregiudizio  ;  ancorché  non 
vi  sia  danno  alcuno,  gli  alberi  debbono  esser  divelti,  poiché  la 
loro  piantagione  viola  il  diritto  di  proprietà  del  vicino  (2). 

10-  Chi  può  intentare  l'azione  accordata  d<^irart.  672?  La 
legge  dice:  il  vicino  può  esigere  che  gli  alberi  siano  estirpati. 
Sarà  a  concludersi  che  qualunque  detentore  del  fondo  abbia 
diritto  di  agire?  Dicendo  il  vicino^  la  legge  intende  che  il  vicino 
sia  proprietario  o  che  abbia  almeno  un  diritto  reale  sul  fondo 
che  gli  dà  interesse  e  diritto  d'agire.  TaPè  Tusufruttuario.  Si  è 
preteso  che  costui  avendo  soltanto  il  godimento^  non  poteva 
domandare  se  non  un'analoga  indennità.  La  Córte  di  cassazione 
ha  deciso  che  Tusufruttuario  ha  qualità  per  agire,  poiché  gode 
dei  diritti  di  servitù  come  lo  stesso  proprietario  (3).  A  stretto 
rgore  la  distanza  prescritta  dall'art  671  si  può  considerare  come 
una  servitù,  poiché  il  codice  ne  parla  nel  capitolo  delle  servitù 
legali.  A  dire  il  vero,  é  una  sanzione  del  diritto  di  proprietà. 
La  questione  sta  dunque  nel  sapere  se  l'usufruttuario  possa  in- 
tentare le  azioni  reali.  Noi  l'abbiamo  esaminata  altrove  pronun- 
ciandoci in  favore  dell'usufruttuario  (4).  Da  ciò  consegue  che 
il  conduttore  non  può  promuovere  l'azione  stabilita  dall'art.  672, 
poiché  egli  non  ha  diritto  d'intentare  le  azioni  che  nascono 
dalla  proprietà.  II  conduttore  deve  rivolgersi  al  suo  locatore. 

11.  Può  il  vicino  esigere  ancora  che  si  estirpino  gli  alberi 
che  esistono  da  oltre  trentanni?  Qualunque  azione  si  estingue 
con  la  prescrizione  trentennale;  é  dunque  certo  che  il  vicino 
non  può  più  agire  dopo  trent'anni..  Ma  vi  sono  grandi  difficoltà 
sulla  natura  e  sugli  effetti  di  questa  prescrizione.  É  dessa  una 
prescrizione  acquisitiva  in  favore  di  colui  che  ha  piantato  gli 
alberi  ad  una  distanza  minore? .  è,  invece,  una  prescrizione 
estintiva  contro  colui  che  non  ha  agito  nel  termine  di  trent'anni  ? 
E  se  è  una  prescrizione  acquisitiva,  ct)e  cosa  il  proprietario 
acquista  con  questa  prescrizione?  forse  solamente  il  diritto  di 
conservare  gli  alberi  che  ha  piantati  ?  ovvero  quello  di  piantare  • 
ad  una  distanza  minore  di  quella  legale?  Tutte  siffatte  questioni^ 
come  molte  altre  che  vi  si  rannodano,  sono  controverse,  e  vi 
è  qualche  dubbio.  Gli  scrittori  e  la  giurisprudenza  sono  scissi 
in  quanto  al  principio;  ed  é  questo  anzitutto  che  bisogna  sta- 
bilire. 

Abbiamo  già  detto  che  la  Corte  di  cassazione  qualifica  come 
servitù  la  disposizione  dell'art.  671  che  proibisce  al  proprietario 
di  un  fondo  di  piantare  ad  una  troppo  breve  distanza  dal  fondo 
contiguo.  Quest'opiinione  ha  in  suo  favore   la  terminologia  del 


(1)  S6nt6ii2a  di  Cassazione  del  5  mai*zo  1850  (Dalloz,  1850,  1,  78).  La  dottrina 
è  nel  medesimo  senso.  (Demolombb,  t.  XI,  p.  556,  n.  498;  àiibry,  e  Rau,  t.  II,  p.  214 
e  nota  16). 

(2;  Sentenza  di  Cassazione  del  2  luglio  1867  (Dalloz,  1867,  1,  280). 

(3)  Cassazione  5  mar/,o  1850  (Dalloz,  1850,  I,  78). 

(4;  Vedi  il  t.  VI  dei  miei  Principiif  n.  361  e  seg. 
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codice,  come  la  classificazione  da  questo  seguita;  Tart.  671  si 
trova  nel  titolo  delle  Servitù^  e  la  proibizione  che  stabilisce  è 
classificata  tra  le  servitù  legali.  Dunque  colui  che  pianta  senza 
osservare  la  distanza  legale  s^affranca  da  una  servitù  e  perciò 
la  prescrizione  è  estintiva.  Questo  modo  di  considerare  le  ser- 
vitù così  dette  legali  è  fondato  sui  principii?  È  la  vera  teoria 
del  codice?  Noi  abbiamo  già  affrontatala  difficoltà,  ed  abbiamo 
insegnato,  con  la  giurisprudenza  della  nostra  Corte  di  cassa- 
zione, che  le  servitù  legali,  lungi  dall'essere  vere  servitù,  altro 
non  sono  che  lo  stato  naturale  della  proprietà  nella  società 
:  civile  (1).  Ritorneremo  sulla  controversia,  trattando  delle  luci  e 
finestre,  poiché  ivi  trovasi  la  sede  della  difficoltà  e  il  principale 
interesse  della  questione.  Pel  momento,  atteniamoci  al  principio 
come  l'abbiamo  già  stabilito.  Le  servitù  legali  non  essendo  servitù^ 
ne  risulta  che  Tart.  671  non  crea  una  servitù  a  carico  dei  fondi 
i  cui  proprietari  vogliono?  fare  delle  piantagioni;  se  essi  non 
possono  piantare  che  ad  uiTa  certa  distanza  dal  fondo  del  vicino^ 
gli  è  perchè  piantando  più  da  presso  usurperebbero  la  sua  pro- 
prietà. Dunque  colui  che  pianta  alla  distanza  legale  non  fa  che 
esercitare  il  suo  diritto  di  proprietà,  colla  limitazione  che  vi  è 
inerente,  nessuno  potendo  usare  del  suo  diritto  in  modo  da  at- 
tentare al  diritto  altrui.  Che  fa  egli  dunque  quando  pianta  senza 
osservare  la  distanza  legale?  Impone  una  restrizione  alla  pro- 
prietà del  suo  vicino;  se  costui  sopporta  tal  restrizione  per  lo 
spazio  di  trentanni,  il  suo  fondo  è  gravato  d'una  servitù.  Vi  è 
dunque  prescrizione  acquisitiva  se  gli  alberi  rimangono  per 
trentanni  senza  che  il  vicino  domandi  che  siano  estirpati. 

Essendo  acquisitiva,  la  prescrizione  ha  per  base  il  possesso, 
Questo'deve  dunque  riunire  i  caratteri  enumerati  dall'art.  2229: 
dev'essere  cioè  continuo,  pubblico,  non  equivoco,  a  titolo  di 
proprietario.  La  Corte  di  Amiens  ha  fatto,  a  parer  nostro,  una 
giusta  applicazione  di  questi  principii,  dichiarapdo  che  il  pos- 
sesso non  è  sufficiente  per  la  prescrizione,  finché  l'albero  pian- 
iate in  una  siepe  non  oltrepassi  la  siepe  stessa.  Infatti  il  vicino 
non  può  veder  l'albero  finché  si  confonde  colla  siepe;  quan- 
tunque l'albero  esista  realmente,  il  suo  possesso  non  essendo 
pubblico,  non  potrebbe  esservi  prescrizione.  Questa  non  co- 
mincierà  a  decorrere  che  allorquando  l'albero  avrà  sorpassata 
l'altezza  della  siepe  e  il  possesso  sarà  divenuto  pubblico  (2). 

12.  Quando  la  prescrizione  incomincia  a  decorrere?  Dal  giorno 
della  piantagione.  È  questa  una  con  sequenza  evidente  del  principio 
che  noi  ammettiamo  quanto  alla  natura  della  prescrizione.  Il 
proprietario  può  acquistare  una  servitù  a  carico  del  fondo  vi- 
cino, egli  comincia  a  prescrivere   dal  momento  che  fa  un  atto 


(1)  Vedi  il  t.  VII  dei  miei  Prinripii,  n.  473-477. 

{'ì\  Ainienj».  •31   •lic(^rn'>-"  1821  (Dalloz,  alla  parola  ^escaude,    n.   tìl]};    Dc::o- 
i.OMBE.  t.  XI,  p.  558,  n.  500. 
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di  possesso  ;  ora,  piantando,  egli  usurpa  il  diritto  del  suo  vi- 
cino, dunque  possiede.  Invano  si  dice  che  la  piantagione,  quando 
è  fatta,  non  colpisce  Tatténzione  del  proprietario  sul  cui  fondo 
si  esercita  un  diritto  e  che  bisogna  attendere  che  la  pianta  sia 
divenuta  un  albero  (1);  è  della  natura  della  pianta  di  ci  escere 
continuamente:  la  ghianda,  non  appena  è  spuntata  dalla  terra 
annuncia  la  quercia  futura  (2).  Bisogna  tuttavìa  conciliare  questo 
principio  con  quello  della  pubbliciià,  come  abbiamo  detto  più 
\   sopra  (n.  11). 

\  Il  principio  è  incontestabile,  ma  l'applicazione  non  va  scevra 
-  da  difficoltà.  Se  si  tratta  di  alberi  da  foresta,  la  prescrizione 
decorre  dal  giorno  in  cui  l'albero  spunta  dalla  terra,  sotto  la 
condizione  della  pubblicità,  o'wero  dal  giorno  in  cui  Talbero  è 
riservato  per  crescere,  quando  son  fatti  i  tagli?  Quest'ultima 
opinione  è  stata  sostenuta  innanzi  ai  tribunali;  se  si  trattasse 
di  fare  la  legge,  si  potrebbe  sostenerla  col  dire  che  essendo 
destinato  ad  essere  tagliato,  l'albero  non  ha  che  una  esistenza 
temporanea,  che  perciò  il  vicino  è  carente  d'interesse  e  di  di- 
ritto. Si  risponde,  e  la  risposta  è  perentoria,  che  non  è  una  que- 
stione d^interesse;  quanto  al  diritto  esso  esiste  dal  giorno  in 
cui  Tal bero  spunta  dal  suolo;  qualunque  altro  momento  sarebbe 
arbitrario,  e  le  disposizioni  arbitrarie  non  possono  emanare  che 
dal  legistatore.  Questa  decisione  ha  pure  il  suo  fondamento  ra- 
zionale. La  prescrizione  incomincia  dal  momento  che  l'azione 
è  possibile,  e  il  vicino  può  agire  il  giorno  stesso  in  cui  lo  sti- 
pite, prodotto  naturale  del  suolo,  apparisce  sulla  terra,  e  non 
solamente  da  quello  in  cui  l'albero  da  questa  prodotto  è  riser- 
vato per  essere  sottoposto  a  tagli  regolari;  non  si  può  dunque 
rimproverare  al  vicino  d'aver  serbato  il  silenzio,  allorché  sapeva 
che  i  piccoli  fusti  si  sarebbero  progressivamente  sviluppati  fino 
a  divenire  alberi  d'alto  fusto;  il  suo  silenzio  durato  trent'anni. 
non  ostante  gli  inconvenienti  ogni  giorno  maggiori  che  gli  pro- 
cacciano gli  arboscelli  ingrandendo,  deve  far  supporre  che  egli 
abbia  rinunziato  al  suo  diritto  di  fare  estirpare  gli  alberi;  e 
questa  è  appunto  la  base  della  prescrizione  (3). 

Si  è  sostenuto,  in  senso  contrario,  che  se  si  tratta  di  alberi  cre- 
sciuti su  vecchi  tronchi  rimasti  in  terra,  la  prescrizione  risalga 
all'esistenza  di  questi  tronchi,  donde  seguirebbe  che  gli  alberi 
non  potrebbero  essere  estirpati  quantunque  avessero  meno  di 
trent'anni.  La  Corte  di  Montpellier  aveva  accolte  queste  pre- 
tese (4).  Nella  specie,   si  trattava   di  tronchi  più  che  secolari: 


(1)  In  questo  senso,  sentenza  di   Bourges  del  16  mai*zo   1830  (Dalloz,  alla   pa- 
rola Serviiude,  n.  638). 

(2)  Vedi  Io  autorità  citate  da  Aubbt  e  Rau.  t  II,  p.  214,  note  17  e  18. 

(3)  Sentenza  di  Cassazione  del  13  marzo  18^0  (Dalloz.  1850,  ],  89). 

(4)  Sentenza  di  Montpellier  del  I.®  maggio  1860,  cassata  da  sentenza  del  So  mai^ 
20  18ii2  (Dalloz,  1882,  1,  174). 
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Ti^ilaro  che  ne  proviene,  si  diceva,  è  sempre  il  medesimo  al- 
bero che  si  rinnova  finché  il  tronco  sussiste;  è  dunque  il  tronco 
che  costituisce  la  piantagione  nei  senso  legale  della  parola. 
Qui  sta  Terrore.  Gli  alberi,  rampolli  degli  antichi  tronchi,  co- 
stituiscono alberi  nuovi  (1);  Tantico  albero  è  stato  tagliato, 
dunque  ha  cessato  di  esistere,  ed  è  una  pura  finzione  il  dire 
che  un  albero  tagliato  esiste  ancora  nel  nuovo  rampollo  che 
producono  le  radici;  ora,  una  finzione  non  può  essere  creata 
che  dalla  legge.  Ciò  è  altresì  conforme  alla  ragione:  come  dice 
benissimo  la  Corte  di  cassazione,  i  rampolli  prodotti  dalle  radici 
0  dalla  corona  dei  tronchi  non  sono  quasi  mai  nel  luogo  pre- 
ciso già  occupato  dagli  alberi  antichi,  possono  essere  molto  più 
numerosi,  spessissimo  sono  più  vicini  alla  proprietà  contigua; 
è  dunque  un  fatto  nuovo  a  carico  del  fondo  vicino,  e  per  conse- 
guenza il  proprietario  ha  il  diritto  di  toglierlo  di  mezzo  :  non 
è  il  tronco  tagliato  rasente  al  suolo  che  gli  è  di  peso,  ma 
Palbero  (2).  La  Corte  aggiunge  che  questi  arboscelli,  quantunque 
meno  nocivi  alla  proprietà  vicina  degli  alberi  di  alto  fusto  che 
surrogano,  perchè  danno  meno  ombra  ed  umidità,  sono  in  realtà 
più  pericolosi  pel  proprietario,  in  causa  delle  invasioni  succes- 
sive di  cui  lo  minacciano  (3).  La  giurisprudenza  è  costante  in 
questo  senso. 

13.  Qual'è  l'effetto  della  prescrizione?  L'assenza  di  sicuri 
principii  circa  la  natura  della  prescrizione  di  cui  si  tratta  ha 
determinato  nella  dottrina  una  grave  incertezza  su  questo  punto. 
Invero,  tal  prescrizione  è  acquisitiva  od  estintiva?  Se  è  acqui- 
sitiva quale  ne  è  il  suo  oggetto?  Noi  escludiamo  anzitutto  Topi- 
nioue  che  consider^a  la  distanza  prescritta  per  le  piantagioni 
come  una  servitù,  e  che  ne  induce  la  prescrizione  essere  libe- 
ratoriaj  nel  senso  che  il  proprietario  il  quale  pianta  ad  una  di- 
stanza minore  di  quella  stabilita  dalla  legge,  dai  regolamenti 
0  dalle  usanze,  libera  il  suo  fondo  dalla  servitù  che  lo  grava^ 
in  guisa  che  dopo  trentanni  egli  ha  facoltà  di  piantare  ove 
vuole  e  ciò  che  meglio  gli  aggrada,  senza  osservare  alcuna 
distanza.  Quest'opinione,  sostenuta  da  molti  autori  (4),  non  ha 
trovato  favore  nella  giurisprudenza.  Quantunque  molte  sentenze, 
anche  della  Corte  di  cassazione,  mantengano  la  qualifica  di  ser- 
vitù, che  dà  il  codice  alla  proibizione  stabilita  nell'art.  671,  esse 
non  ammettono  la  conseguenza  che  deriva  da  questa  teoria.  Ci6 
è  assai  illogico.  Ma  che  ci  importa?  Noi  rigettiamo  tanto  il 
principio  come  la  sua  conseguenza.  Siccome  la  prescrizione  è 
acquisitiva  bisogna,  a  parer  nostro,  che  ci  collochiamo  su  questa 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  22  dicembre  1857  (Daj[,loz,  1858,  1,  59). 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  24  màggio  1864  (Dalloz,  1864,   1,  229). 

(3)  Sentenza  di  rigetto  del  31  luglio  1865  (Dalloz,  1865,  1,  350). 

(4)  Tauuer.  Théorie  du  code  ctvil,  t.  Il    p.  402.  Vedi  in  senso  contrario,  Douaì^ 
14  aprile  1845  (Dalloz,  1845,  2,  94). 
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terreno  ed  esaminiamo  ciò  che  il  proprietario  acquista  quando 
ha  posseduto  durante  trentanni  senza  osservare  le  distanze 
legali. 

Vi  è  un  punto  su  cui  tntti  sono  d'accordo  ;  cioè  che  gli  alberi 
esistenti  da  trent'anni  ad  una  distanza  minore  della  legale,  non 
possono  essere  estirpati.  Infatti  è  questo  il  meno  che  il  proprie- 
tario delle  piantagiopi  abbia  potuto  acquistare  con  la  prescri- 
zione; se  egli  non  avesse  acquistato  il  diritto  di  conservare  gli 
alberi  che  ha  piantati,  nulla  si  sarebbe  procurato.  Ma  ciò  equi- 
varrebbe a  negare  la  prescrizione  la  quale  è  invece  general- 
mente ammessa,  e  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  (1).  Non 
bisogna  andare  pid  in  là,  e  dire  che  il  proprietario  ha  acquisito 
il  diritto  di  piantare  alberi  ad  una  distanza  minore  della  legale, 
in  questo  senso  almeno  che  egli  possa  abbattere  gli  alberi  esi- 
stenti e  surrogarli  con  nuovi  arboscelli?  Tare,  a  nostro  parere, 
l'effetto  della  prescrizione,  ma  abbiamo  contro  di  noi  la  giuri- 
sprudenza e  la  maggior  parte  «legli  autori.  Ciò  vuol  *dire  che 
la  questione  è  dubbia.  N(ji  ne  diremo  le  ragioni,  e  cercheremo 
di  rispondere  a  quelle  che  si  danno  in  sostegno  dell'opinione 
contraria. 

Perchè  non  si  può  piantare  che  ad  una  certa  distanza  del 
fondo  vicino?  Egli  è  perchè  piantando  sul  confine  di  questo 
fondo,  si  usurperebbe  la  sua  proprietà.  Dunque  quando  si  fanno 
piantagioni  sulla  linea  che  separa  due  fondi,  si  restringe  il  di- 
ritto di  proprietà  del  vicino  ;  questa  restrizione  diviene  una  ser- 
vitù se  è  mantenuta  durante  trent'anni.  Pertanto  dopo  un  pos- 
sesso trentennale  si  ha  acquistato  il  diritto  d'avere  degli  alberi 
ad  una  distanza  minore  di  quella  legale.  Nói  diciamo  degli  (il' 
beriy  poiché  è  della  natura  delle  piantagioni  di  essere  rinnovate; 
colui  che  pianta  degli  alberi  manifesta  l'intenzione  d'avere  una 
piantagione  e  di  conservarla;  ora,  gli  alberi  periscono,  ed  è 
dovere  d'un  buon  padre  di  famiglia  non  lasciarli  morire,  ma  sur- 
rogarli; in  guisa  che  la  piantagione  si  fa  con  animo  di  perpetuità. 
Per  conseguenza  il  vicino  il  quale  rimane  trent'anni  senza  esi- 
gere che  gli  alberi  siano  estirpati  consente  tacitamente  che  la 
piantagione  sia  conservata  a  titolo  di  servitii,  e  quindi  anche 
rinnovata,  così  volendo  la  legge  che  governa  le  piantagioni.  Ciò 
risponde  ad  un'obbiezione  o  ad  un  motivo  che  si  dà  in  favore 
dell'opinione  contraria.  Non  è  il  diritto  astratto  di  piantare,  si 
dice,  che  si  acquista  colla  prescrizione,  ma  il  diritto  d'avere  i 
tali  alberi  ad  una  distanza  minore  di  quella  legale;  dunque  dal 
momento  che  questi  alberi  sono  estirpati,  l'effetto  della  pre- 
scrizione cessa  (2).  L'obbiezione  non  tiene  alcun  conto  della  na* 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  9  giugno  1825,  dòl  29  giugno  1832  e  del   25   mag- 
gio 1842  (Dalloz,  alla  parola  Sarvitude,  n.  653,  1.*,  2.**  e  3.*»). 

(2)  Donai,  14  aprile  1845  (Dalloz,  1815,  2,94);  Bourges,  8  dicembre  1811  (Dal- 
Loz,  alla  parola  Servitude,  n.  661,  l.**). 
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tura  delle  piantagioni,  le  quali  son  destinate  ad  essere  rinno- 
vate ;  ciò  è  tanto  vero  che  gli  alberi  si  riproducono  da  sé  stessi 
per  mezzo  di  semi  naturali.  La  piantagione  che  si  fa  per  opera 
dell^uomo  imita  la  natura;  essa  è  altresì  perpetua.  Non  è  dunque 
un  diritto  astratto  che  forma  Tobbietto  della  prescrizione,  è  una 
cosa  realissima,  una  piantagione;  ma  questa  piantagione  non  è 
una  cosa  passeggiera,  bensì  perpetua  tanto  che  fra  tutte  le  opere 
umane  non  ve  n^ha  alcuna  che  abbia  piii  lunga  durata;  la  na- 
tura viene  in  soccorso  alla  debolezza  deiruomo,  imprimendo  il 
carattere  di  perpetuità  a  quanto  egli  fa. 

Si  dà  ancora  un^altra  forma  a  quest'obbiezione.  Un'antica  mas- 
sima dice  che  la  prescrizione  non  può  estendersi  al  di  là  di 
quanto  si  è  posseduto,  cioè  che  gli  effetti  della  prescrizione 
sono  misurati  dairestensione  del  possesso  :  tantum  praescn'ptum, 
quantum  possessum.  È  questo  argomento  che  ha  trascinata  la 
Corte  di  cassazione.  Il  possesso,  essa  dice,  ha  effetto  solamente 
riguardo  agli  alberi  peri  quali  si  è  manifestato  durante  il  tempo 
e  con  le  condizioni  necessarie.  Donde  la  Corte  conchiude  che, 
quando  gli  alberi  antichi  sono  stati  estirpati  o  sono  periti  per 
vetustà,  riprende  il  suo  impero  il  diritto  comune  sulle  servitii 
legali  di  distanza  ;  per  conseguenza  il  vicino  può  domandare  che 
siano  divelti  i  nuovi  arboscelli  i  quali  non  hanno  raggiunto  i 
trentanni  d'età  (1).  Ci  sembra  che  la  Corte  abbia  fatto  una  falsa 
applicazione  della  massima  tantum  praescriptum,  quantum  pos- 
sessum.  Colui  che  possiede  da  trentanni  delle  finestre  sul  fondo 
contiguo  del  suo  vicino  acquista  con  la  prescrizione  una  servitù 
di  veduta,  ma  la  acquista  nei  limiti  del  possesso,  né  egli  po- 
trebbe aprire  una  terza  finestra  quando  non  ne  possiede  che 
due.  Quanto  alle  due  che  ha  possedute,  può  mantenerle  in  per- 
petuo. Non  accade  lo  stesso  per  le  piantagioni  :  colui  che  ha 
posseduto  per  trentanni  cinquanta  alberi,  a  titolo  di  servitù, 
non  può  piantarne  cinquanta  nuovi  ;  per  vero,  egli  ha  prescritto 
il  diritto  d'avere  degli  alberi  ad  una  distanza  minore  di  quella 
legale,  ma  lo  ha  prescritto  nei  limiti  del  suo  possesso.  In  questi 
limiti,  il  suo  diritto  è  perpetuo;  egli  può,  cioè,  conservare  a 
perpetuità  la  sua  piantagione  di  cinquanta  alberi.  Ma  gli  alberi 
periscono  o  debbono  essere  tagliati  secondo  una  certa  regola: 
è  la  piantagione  così  considerata  che  ha  costituito  oggetto  del 
possesso,  dunque  si  può  dire  che  il  proprietario  degli  albori  non 
prescrive  realmente  che  ciò  che  ha  posseduto. 

Si  contesta  l'analogia  che  noi  stabiliamo  fra  le  piantagioni  e 
le  finestre,  ma,  a  nostro  parere,  essa  è  decisiva  sotto  tutti  gli 
aspetti.  Anche  le  case  debbono  essere  rinnovate,  perchè  peri- 
scono come  ogni  altra  cosa.  Se  la  casa  che  possedeva    un  di- 


ci) Sentenze  di  rigetto  del  28  novembre  1853  (Dalloz,  1854,  1,  233),  del  2  di- 
cembre 1857  (DALr.oz,  1858,  1,  59),  dei  31  luglio  1865  (Dalloz,  1865,  1,  350). 
Coafroata  Dcmolomba,  t.  Xf,  p.  560,  n.  501  e  gli  autori  che  cita. 
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ritto  di  veduta  crolla  per  vetustà  o  è  distrutta,  che  accadrà  del 
diritto  stesso?  Uart.  703  risponde  che  le  servitù  cessano  quando 
le  cose  si  trovano  in  tale  stato  da  non  poterne  più  far  uso  ;  ma, 
^giunge  Part.  704,  esse  rivivono  se  le  cose  sono  ristabilite  in 
modo  che  si  possa  nuovamente  usarne.  Perciò  la  servitù  di  ve- 
duta rivivrà  se  le  finestre  sono  ricostruite.  Perchè  non  avverrebbe 
io  stesso  del  diritto  di  avere  degli  alberi  ad  una  distanza   mi- 
nore di  quella  legale,  quando  gli  alberi  son  rinnovati?  Si  fannu 
a  questo  proposito  le  più  singolari  distinzioni.  Il  diritto  d^avere 
delle  vedute,  dice  la  Corte  di  Bourges,  è  di  sua  natura  continuo 
ed  apparente;  riunisce  dunque  le  due  condizioni  richieste  per 
la  prescrizione   delle   servitù,  ed  una  volta  acquisito,  non  può 
più  perdersi;  mentre  il  diritto  di  avere  degli  alberi  a  distanza 
minore  della  legale,  richiede  il  fatto  attuale  delPuomo,  e  costi* 
toirebbe  per  conseguenza  una  servitù  discontinua  (1).  Ciò  non 
è  serio  davvero.  Forse  che  per  avventura  non  occorre  il   fatto 
deiruomo   per  costruire  e  ricostruire  una  casa?  Le  piantagioni 
non  sono  fatte  con  un  animo  di  perpetuità  siccome  gli  edifici? 
La  servitù  non  si  esercita  da  sé  stessa,  nel  senso  che  consiste 
nell'avere  e  conservare  alberi  senza  osservare  la  distanza  pre- 
scritta? Gli  autori  aggiungono  a  queste  distinzioni  delle   sotti- 
gliezze altrettanto  inammessibili.  La  casa,  essi  dicono,  è  rico- 
struita in  condizioni  uguali  a  quelle  della  casa   demolita;  può 
esser  danque  considerata  come  se  fosse  stata  sempre  la  mede- 
sima,  mentre    gli   alberi    nuovi    sono    necessariamente  diversi 
dagli  antichi  che  vengono  a  surrogare,  possono  avere  maggior 
vigore  e  divenire  più  nocivi  (2).  Occorre   domandare   se  si  sia 
prescritto  un  albero  avente  il  tal  vigore?  ovvero  un  albero  della 
tale  natura,  di  alto  o  di  basso  fusto  ?  La  veduta  rimarrà  identica, 
se  le  finestre  hanno  la  medesima  altezza  e  la  medesima  lar-^ 
ghézza,  quantunque  il  nuovo  cristallo  sia  più  chiaro  e  perciò  la 
servitù  più  onerosa.  Lo  stesso  accadrà  degli  alberi:   essi   sa- 
ranno sempre  i  medesimi  purché  abbiano  la  stessa  natura,  seb* 
bene  uno  divenga  vigoroso  e  Taltro  rimanga  rachitico. 

L'art.  665  viene  in  appoggio  della  nostra  dottrina:  quando  si 
ricostruisce  un  muro  comune  od  una  casa,  le  servitù  attive  • 
passive  continuano  riguardo  alla  nuova  fabbrica.  Questa  dispo- 
sizione è  generale,  si  applica  a  qualunque  specie  di  servitù; 
potrà  quindi  invocarsi  per  analogia  quando  si  tratta  del  diritto 
di  piantagione.  Anche  questa  è  una  ragione  decisiva  cui  le  sen« 
tenze  alle  quali  accennammo  non  giungono  a  rispondere.  La 
Corte  di  cassazione  del  Belgio  dice  che  Tart.  665  stabilisce  un 
diritto  eccezionale  (3).  É  questo  un  errore  sfuggito  alla  nostra 
suprema  magistratura;  la  disposizione  è  cosi  poco  un'eccezione 


(1)  Bour^at,  8  dicembre  1841  (Dalloz,  alla  parola  ServUude.  n.  661,  1.^, 
@  DmuLNTOM,  t.  V,  p.  430,  n.  401.  Dbmolombb,  t.  XI,  p.  561,  n.  501. 
(3)  Seatettia  di  rigetto  del  18  giogno  1846  {Pasieripe,  1847  1,  112). 

Laurbht.  —  Prmc.  di  dir,  civ.  —  Voi.    \\V. 


à 
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che  la  8i  è  perfino  detta  inutile  dal  momento  che  non  fa  che 
applicare  il  principio  generale  stabilito  dall'articolo  704.  Tro- 
viamo il  medesimo  errore  in  una  sentenza  della  Corte  di  To** 
Iosa  (1),  che  trae  argomento  da  ciò  che  il  principio  non  riceve 
applicazione  in  materia  d'usufrutto.  Ma  che  importa?  Qui  non  si 
tratta  d'usufrutto,  ma  di  servitili  reali.  E  Tart.  704  è  così  espli* 
cito  che  crediamo  inutile  insistere  piil  a  lungo. 

Gli  articoli  704  e  665  rispondono  ad  un'altra  obbiezione  che 
si  trova  nelle  stesse  sentenze  (2).  La  libertà  dei  fondi  deve 
essere  favorita,  si  dice,  e  la  prescrizione  devesi  interpretare  ri* 
strettivamente;  due  argomenti  che  menano  alla  medesima  con* 
seguenza,  cioè  che  gli  alberi  una  volta  tagliati  non  possono 
essere  surrogati  con  una  nuova  piantagione.  Senza  dubbio,  si 
deve  agevolare  la  liberazione  dei  fondi,  il  che  però  non  impe- 
disce alla  legge  di  favorire  le  servitù,  a  tal  segno  che  le  fa  ri* 
vivere,  secondo  la  espressione  dell'art.  704.  Se  tutte  le  servitù 
rivivono,  perchè  sarebbe  altrimenti  delle  piantagioni?  Sarebbe 
necessaria  una  espressa  deroga  all'art.  704,  mentre  la  legge 
non  vi  apporta  alcuna  eccezione.  L'argomento  che  ci  si  oppone 
si  ritorce  dunque  contro  l'opinione  che  noi  combattiamo:  la 
quale  crea  realmente  un'eccezione  senza  Tappocrgio  del  testo  e 
senza  che  vi  siano  sufficienti  motivi  attinti  alla  natura  medesima 
della  servitù  (3). 

Dobbiamo  poi  soggiungere  che  l'opinione  contraria  non  sola* 
mente  è  consacrata  dalla  giurisprudenza,  ma  ebbe  anche  a  ri- 
cevere una  specie  di  sanzione  legislativa.  In  Francia  l'ordinanza 
regolamentare  del  codice  forestale  (1.®  agosto  1827)  prescrive 
che  «  le  piantagioni  o  le  riserve  destinate  a  surrogare  gli  aU 
beri  attuali  di  confine  saranno  effettuate  dietro  alla  linea  di 
delimitazione  delle  foreste  alla  distanza  prescritta  dall'art.  671 
del  codice  civile  >  (art.  176).  Ciò  non  impedisce  che  la  que- 
stione rimanga  impregiudicata  dal  punto  di  vista  del  diritto 
privato,  ma  è  senza  dubbio  questa  un'autorità  in  favore  dell'o- 
pinione generale. 

14.  Vi  è  ancora  qualche  difficoltà  per  ciò  che  concerne  la 
destinazione  del  padre  di  famiglia.  Secondo  la  teoria  del  codice 
civile  la  destinazione  del  padre  di  famiglia  ha  lo  stesso  valore 
del  titolo  riguardo  alle  servitù  continue  ed  apparenti,  vale  a 
dire  che  queste  servitù  possono  acquistarsi  anche  con  tal  mezzo. 
Si  domanda  se  per  destinazione  possa  pure  essere  stabilito  i) 
diritto  di  mantenere  gli  alberi  ad  una  distanza  minore  della  legale. 
La  decisione  dipende  dall'opinione  che  si  adotta  sulla  natura  di 
questo  diritto.  Se  si  considera  il  divieto  di  piantare  come  una 
servitù  della  quale  alcuno  libera  il  suo  fondo  con   la  preserie 


(1)  Tolosa,  1  marzo  1855  (Dalloz,  1855,  2,  330). 

(2)  Gonfi*on|a  Rennes,  19  giugno  1838  (Dalloz,  aUa  parola  Servitude,  n.  636). 

(3)  Vedi  le  sorgi  ali  in  Audry  e  Rau,  t.  II,  p.  215,  nota  20.  11  solo  antore   ohe- 
setnbra  pronunciarsi  per  l'opinione  da  noi  sostenuta  ò  Mourlon,  t.  I,  p.  788,  nota.. 
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zìone  di  trentanni,  bisogna  rigettare  la  destinazione  del  padre 
di  famiglia:  infatti,  la  destinazione  non  è  un  modo  di  estinzione 
della  servitù,  ma  un  modo  di  acquistare  le  servitù  continue  ed 
apparenti  (1).  Secondo  Topinione  nostra,  la  questione  non  può 
essere  dubbia.  Il  divieto  di  piantare  stabilito  dalPart.  671  non 
è  una  servitù,  ma  una  di  quelle  restrizioni  imposte  alla  pro- 
prietà dalla  convivenza  sociale,  e  quindi  una  condizione  gene- 
rale della  proprietà.  Si  può  per  prescrizione  acquistare  il  diritto 
di  mantenere  alberi  ad  una  distanza  minore  della  legale;  a 
maggior  ragione  si  può  acquistare  questo  diritto  per  titolo. 
Poiché  si  tratta  d^acquistare  una  servitù  sul  fondo  del  vicino, 
troverà  applicazione  Part.  692,  essendo  la  servitù  continua  ed 
apparente.  Questa  dottrina  era  già  ricevuta  nelPantico  diritto  (2), 
il  che  include  che  non  si  considerava  il  divieto  di  piantare  come 
una  servitù.  Essa  è  altresì  consacrata  dalla  giurisprudenza  sotto 
rimpero  del  codice  Napoleone,  il  che  logicamente  conduce  al- 
Topinione  che  noi  abbiamo  insegnata  sul  carattere  delle  servitù 
dette  legali  (3). 

Diversa  è  la  questione  di  sapere  se  il  diritto  di  surrogare  al- 
beri piantati  ad  una  distanza  minore  di  quella  legale  possa 
acquistarsi  per  destinazione  del  padre  di  famiglia.  Secondo 
Topinione  generale  si  ritiene  che  il  solo  titolo  possa  stabilire 
questo  diritto  (4).  Ma  se  esso  può  acquistarsi  per  titolo,  perchè 
non  anche  per  destinazione,  mentre  questa,  per  riguardo  alle 
servitù  continue  ed  apparenti,  ha  lo  stesso  valore  del  titolo  ?  Si 
tratta  egli  è  vero,  di  una  convenzione  tacita:  ma  perchè  una 
convenzione  tacita  non  avrebbe  i  medesimi  effetti  che  una 
espressa?  Invano  cerchiamo  una  ragione  giuridica  di  questa 
differenza.  Si  legge  in  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione 
che  Tart.  692,  anche  applicato,  tanto  alla  liberazione  quanto  al- 
Tacquisto  di  talune  servitù,  avrebbe  soltanto  per  effetto  di  at- 
tribuire alPacquirente  il  diritto  di  conservare  gli  alberi  esistenti 
alla  distanza  proibita,  al  tempo  della  separazione  dei  fondi  pri- 
mitivamente riuniti  nelle  mani  del  padre  di  famiglia  che  ne  ha 
disposto;  ma  che  questo  diritto  non  potrebbe  estendersi  agli 
alberi  piantati,  seminati  o  cresciuti  dopo  quest'epoca  (5).  La 
Corte  di  cassazione  non  decide  che  per  ipotesi.  Data  la  sua 
ìpinioae  sulla  natura  delle  servitù  legali,  essa  non  doveva  esi- 
are.  Poiché  la  proibizione  delPart.  671  è  una  servitù,  si  tratti 
ii  liberare  il  fondo  da  una  servitù;  ora,  il  codice  civile  non 
annovera  la  destinazione  del  padre  di  famiglia  fra  le  cause  di 


(1)  Vedi  uaa  sentenza  in  questo  senso  del  tribunale  di  Beàune,  3   luglio    1851 
(Dalloz,  1854,  1,  233). 

(2)  Rannes,  3  luglio  1813  (Dalloz,  alla  parola  Servitude,  n.  650). 

(3)  Bastia,  3  marzo  1856  (Dalloz,  1856,  2,  85);  Parigi,  15  giugno   1865  (Dal- 
loz, 1865,  2,  199).  AuBRT  e  ÌEIau,  t.  II,  p.  216,  nota  21. 

(4)  Vedi  le  autorità  in  Aubby  e  Rau,  t.  II,  p.  246,  nota  22. 

(5)  Sentenza  di  rigetto  del  28  novembre  1853  (Dalloz,  1853,  1,  233). 
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estinzione  delle  servitù  ;  bisognava  dunque  rigettarla  in  modo  as- 
soluto non  già  ammetterla  ipoteticamente.  Ma  una  volta  am- 
messa, essa  vale  per  titolo,  costituisce  un  titolo  ;  perchè  questo 
non  potrebbe  conferire  il  diritto  di  rinnovare  le  piantagioni? 
Ecco  la  vera  difficoltà,  e  la  Corte  la  decide  con  una  semplice 
affermazione:  ma  affermare  non  è  dimostrare.  La  destinazione 
include  un'idea  di  perpetuità;  quando  dunque  il  padre  di  fa- 
miglia fa  una  piantagione,  si  è  con  animo  di  conservarla;  ora 
non  si  può  conservarla  se  non  rinnovandola.  Vi  è  dunque  una 
piantagione  con  intento  di  surrogare  gli  alberi,  il  che  è  de- 
cisivo. 


N.  3.  —  Diritto  del  vicino  relativamente  al  rami  ed  aUe  radici. 

15.  L'albero  può  usurpare  il  fondo  del  vicino  quando  il  tronco, 
i  rami  e  le  radici  vi  si  estendono.  A  termini  dell'art.  672,  quegli 
sul  cui  fondo  s'inoltrano  i  rami,  può  costringere  il  vicino  a  ta- 
gliarli  ;  se  le  radici  si  addentrano,  ha  il  diritto  di  tagliarle  egli 
stesso.  Quanto  al  tronco  dell'albero,  può  esigere  che  sia  estir- 
pato, se  non  è  piantato  alla  distanza  legale.  Se  pertanto  Tal- 
bero  è  stato  piantato  alla  distanza  legale,  non  può  essere  di- 
velto, anche  quando  invadesse  il  fondo  del  vicino.  La  piantagione 
è,  in  questo  caso,  un  fatto  perfettamente  legale,  e  gli  atti  con- 
formi alla  legge  debbono  essere  rispettati.  La  legge  ha  tenuto 
conto  dell'accrescimento  cui  gli  alberi  possono  giungere:  la 
distanza  prescritta  dall'art.  671  ha  per  iscopo  d'impedire  che 
esse  abbiano  ad  inoltrarsi  nel  fondo  del  vicino  Se,  ad  onta 
dell'osservanza  della  medesima,  gli  alberi  invadono  tuttavìa  il 
terreno  contiguo,  si  tratta  d'un  fatto  straordinario,  d'una  specie 
di  caso  fortuito  che  colpisce  il  possessore  del  fondo  e  di  cui 
il  proprietario  di  quello  non  è  tenuto  a  rispondere  (1). 

Perchè  il  codice  non  attribuisce  al  vicino  il  diritto  di  tagliare 
egli  stesso  i  rami,  come  può  fare  per  le  radici?  Secondo  il  ri- 
gore dei  principii,  egli  dovrebbe  avere  questo  diritto,  poiché, 
proprietario  del  suolo,  è  proprietario  di  ciò  che  sta  al  disopra 
ed  al  disotto  di  questo,  e  può  distruggere  tutto  ciò  che  ostacola 
in  qualsivoglia  modo  il  suo  diritto  assoluto  di  proprietà.  La  legge 
sanziona  questo  diritto  quanto  alle  radici,  e  vi  deroga  quanto 
ai  rami.  É  una  di  quelle  restrizioni  che  gl'interessi  del  buon  vi- 
cinato impongono  alla  proprietà.  Se  fosse  stato  permesso  al  vi- 
cino di  tagliare  egli  stesso  i  rami,  costui  avrebbe  potuto  per 
imprudenza  o  per  malizia  guastare  l'albero  ed  aache  farlo  pe- 
rire. Il  pericolo  è  assai  minore  per  le  radici.  Del  resto  l'asten- 


(1)  DuRANTON,  t.  V,  p.  423,  n.  388. 
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sione  si  concepisce  quanto  ai  rami,  ma  non  quanto  alle  radici  ; 
non  si  poteva  proibire  al  proprietario  del  suolo  di  coltivarlo. 

i6.   L^art.  672  si  applica  ai  boschi?  Sotto  l'impero  del  codice 
civile,  Pamministrazione  forestale  ha  vivamente  sostenuta  la  ne- 
gativa, invocando  Tinteresse   della  conservazione   delle  foreste^ 
ma  le  sue  pretese  furono   respinte   dalla  giurisprudenza,  come 
di  ragione.  Essendo  Tart,  671   applicabile  ai   boschi,  anche  la 
sanzione  stabilita  dairart.  672  doveva  essere  osservata.  Tuttavia 
il  codice  forestale  die'  soddisfazione  in  una  certa  misura,  alle 
esigenze  deiramminìstrazione,  prescrivendo  che   «  i  proprietari 
contigui  ai  boschi  e  foreste  non  potevano  giovarsi  delPart.  672 
per  la  potatura  degli  alberi  di  confine  di  detti  boschi  e  foreste^ 
se  gli  alberi  di  confine  avessero  più  di  trentanni  »  (art.  150).  U 
nostro  codice  forestale  contiene  una  disposizione  analoga;  ma 
mantiene  i)  diritto  comune  del  codice  dichiarando  Tart.  672  appli* 
cabile  agli  alberi  di  confine  di  boschi  e  foreste  (1).  Non  si  tratta  che 
dei  boschi  e  delle  foreste  appartenenti  allo  Stato,  ai  Comuni  ed 
ai  pubblici  istituti.  Quanto  ai  boschi   dei  privati,  Tapplicazione 
del  codice  civile  non  può  riuscir  dubbia. 

17.  L'art.  672,  attribuendo  al  proprietario  del  fondo  su  cui  si 
protendono  i  rami  il  diritto  di  farli  tagliare,  suppone  che  l'ai* 
bere  sia  stato  piantato  alla  distanza  legale.  Se  la  distanza  è 
minore,  il  vicino  ha  un  diritto  più  rigoroso;  egli  può  esigere 
che  l'albero  sia  estirpato;  a  più  forte  ragione,  se  consente  a  con- 
servarlo, può  pretendere  che  i  rami  siano  tagliati.  Quando  dunque 
la  legge  conferisce  al  vicino  il  diritto  di  far  'tagliare  i  rami, 
suppone  che  l'albero,  essendo  piantato  alla  distanza  legale,  debba 
essere  conservato;  essa  permette,  in  questo  caso,  di  reprimere 
le  usurpazioni.il  codice  non  è  affatto  logico.  Dal  momento  che 
il  proprietario  dell'albero  si  è  conformato  alla  legge  osservando 
le  distanze  legali,  dovrebbe  avere  il  diritto  di  conservare  l'al- 
bero stesso  in  tutta  la  sua  integrità;  la  legge  riconosce  il  suo 
diritto  e  lo  sanziona  in  quanto  concerne  il  corpo  dell'albero; 
vi  deroga  relativamente  ai  rami  ed  alle  radici.  Non  v'ha  ra- 
gione griuridica  di  questa  differenza.  È  una  di  quelle  transazioni 
fra  il  diritto  e  l'equità  che  il  legislatore  fa  per  non  turbare  io 
relazioni  di  buon  vicinato,  come  avverrebbe  dove  le  regolasse  se* 
condo  il  rigore  del  diritto  (2). 

18.  Gli  alberi  sono  stati  piantati  ad  una  distanza  minore  di 
quella  legale,  in  virtù  di  un  titolo,  della  destinazione  del 
padre  di  ^miglia  o  della  prescrizione.  Questi  alberi  protende- 
ranno quasi  sempre  i  loro  rami  sul  fondo  del  vicino  ;  può  costui 
esigere  che  siano  tagliati?  La  giurisprudenza  e  la  dottrina  sono 
concordi,  salvo  il  dissenso  di  Duranton,  nel  riconoscere  questo 


Q)  Legge  del  19  dicembre  1854,  art.  110.  Duranton,  t  V,  p.  432,  n.  393. 
(2)  Duranton.  t.  V,  p.  437,  o.  397.  Demolombb,  t.  XI,  p.  570,  n.  506.  Aubry  e 
Rau,  t  U,  p.  216  e  nota  23. 
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diritto  al  vicino*  Il  diritto  di  piantare,  si  dice,  non  deviassero 
confuso  con  quello  di  lasciar  protendere  i  rami  sul  fondo  del 
vicino;  il  proprietario  può  avere  Tuno  di  questi  diritti  e  non 
Taltro.  Ciò  che  lo  prova,  si  è  che  piantando  alla  distanza  le- 
gale, égli  usa  del  suo  diritto  di  proprietà;  la  piantagione  è  Te- 
sercizio  d^un  diritto  e  tuttavia  egli  può  essere  costretto  a  ta- 
gliare i  rami  che  inoltrano  sul  fondo  del  vicino.  Ebbene,  quando 
egli  pianta  ad  una  distanza  minore  in  virtù  d^un  diritto  qual- 
siasi, la  sua  condizione  rimarrà  la  medesima  ;  egli  esercita  bensì 
il  diritto  di  piantare,  soltanto  ha  il  diritto  di  piantare  ad  una 
distanza  minore;  ma  questo  diritto  non  gli  attribuisce  la  fa- 
coltà di  lasciar  protendere  i  rami  sul  fondo  del  vicino  ;  costui 
può   dunque   esigere   che   siano   tagliati  (1). 

Se  Tart.  672  fosse  una  disposizione  di  massima  quest^argo- 
mento  sarebbe  irrefutabile.  Ma  noi  abbiamo  detto  (n.  17)  che 
Tart.  672  deroga  piuttosto  al  rigore  dei  principii.  Chi  ha  il  di- 
ritto di  piantare  un  albero  dovrebbe  aver  quello  di  conservarlo 
con  tutti  i  suoi  rami  e  le  sue  radici  ;  poiché  v^ha  forse  un  al- 
bero senza  radici  e  senza  rami?  La. legge ^  deroga  al  rigor  dei 
principii  neirinteresse  del  buon  vicinato.  É  dunque  una  ecce^ 
zione,  il  che  muta  la  tesi.  Un^eccezione  non  può  essere  estesa  ; 
Tart.  672  regola  la  relazione  delle  parti,  se  i  vicini  istessi  non 
le  han  regolate.  Ma  dal  momento  che  vi  è  titolo,  destinazione 
dei  padre  di  famiglia  o  prescrizione,  vi  è  una  manifestazione  di 
volontà  che  muta  completamente  la  posizione  delle  parti.  Infatti, 
Tart.  672  regola  l'esercizio  del  diritto  di  proprietà;  mentre  il 
titolo,  la  destinazione  o  la  prescrizione  stabiliscono  una  servitù 
a  carico  del  fondo  contiguo.  La  questione  deve  dunque  deci- 
dersi, non  più  secondo  il  diritto  comune  delPart  672,  ma  alla 
stregua  dei  principii  che  regolano  le  servitù.  Ebbene,  seguendo 
questi  principii,  si  giunge  ad  una  conseguenza  del  tutto  diversa. 

11  titolo  attribuisce  il  diritto  di  piantare  alberi  ad  una  di* 
stanza  minore  da  quella  legale;  per  ciò  soltanto  esso  conferisce 
la  facoltà  di  conservare  questi  alberi  coi  loro  rami  e  le  loro 
radici.  Così  vuole  il  diritto  stretto,  e  su  questo  terreno  ci  pone 
appunto  il  titolo  :  Tart.  672  è  fuori  di  questione.  Dunque  il  pro- 
prietario che  pianta  ha  il  diritto  di  conservare  Tal  boro  in  tutta 
la  sua  integrità;  occorrerebbe  una  clausola  espressa  per  to- 
gliergli questo  diritto.  Quanto  al  vicino,  egli  non  può  invocare 
Part.  672  poiché  non  ha  più  il  libero  esercizio  delia  sua  pro- 
prietà; trovandosi  il  suo  fondo  gravato  da  una  servitù,  deve 
sopportarne  le  conseguenze.  Ciò  ò  pure  fondato  sulla  ragione  e 
suirequità.  Io  stipulo  il  diritto  di  avere  degli  alberi  sul  limite 
di  separazione  del  mio  fondo.  É  certo  che  dal  momento  stesso 
in  cui  gli  alberi  saranno  piantati  estenderanno  i  loro  rami  su 


(1)  Vedi  le  autorità  citate  da  Aurry  e  Rau,  t.  II,  p.  215,.  nota  24.  Bisogna  ag- 
iungere una  sentenza  di  Lyon  del  14  giugno  1862  (Dalloz,  1867,  6,  398). 
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fondo  del  vicino  ;  e  tattavia  costui  potrà  intimarmi  di  tagliare  i 
rami!  Tagliandoli^  io  guasto  gli  alberi,  li  mutilo,  li  farei  perire; 
è  forse  questo  che  ho  voluto  stipulando  il  diritto  di  piantare? 

I  principii  sono  i  medesimi  quando  è  la  destinazione  del  padre 
di  famiglia  quella  che  mi  attribuisce  il  diritto  di  conservare 
alberi  ad  una  distanza  minore  della  legale,  poiché  la  destina- 
zione altro  non  è  che  una  convenzione  tacita.  Soltanto  è  ancora 
più  evidente,  in  questo  caso,  che  il  padre  di  famiglia  il  quale  ha 
piantato  gli  alberi  ha  voluto  avere  non  alberi  mutilati,  ma  al- 
beri completi,  come  la  natura  li  produce  ;  questi  alberi,  egli  li 
ha  piantati  con  un  animo  di  perpetuità,  e  debbono  quindi  es- 
sere conservati,  dopo  la  separazione  dei  fondi,  con  i  loro  rami  ; 
dunque  il  vicino  sul  cui  fondo  i  rami  si  estendono  non  può 
esigere  che  siano  tagliali. 

Ramane  la  prescrizione.  Qui  si  potrebbe  far  ricorso  alla  massima 
tantum  praescripium  qiiantum  possessum  ;  ma  noi  crediamo  che 
non  la  s^invocherebbe  a  proposito.  La  prescrizione  suppone,  al- 
zneno  in  generale,  Inesistenza  d'un  titolo  antico  che  la  parte  in- 
teressata non  può  provare.  In  questo  caso,  è  certo  che  la  pre* 
f^crizione  deve  avere  i  medesimi  effetti  dei  titoli  ch^essa  implica; 
rientriamo  dunque  di  fatto  e  di  diritto  nella  prima  ipotesi 
Quando  non  vi  è  titolo,  la  prescrizione  suppone  una  rinunzia, 
dunque  un  consenso  di  colui  contro  il  quale  si  j) 'escrive.  Qual^è, 
nella  specie,  la  portata  di  questo  consenso?  Siccome  è  tacito, 
8i  può  sempre  sostenere  che  il  proprietario  il  quale  consente 
ch^esistano  degli  alberi  sul  limite  del  suo  fondo  non  intende 
rinunciare  al  diritto  di  farne  tagliare  i  rami.  Tuttavia  una  si- 
mile intenzione  è  poco  probabile,  perchè  ^  in  contraddizione  con 
Ja  natura  delle  cose.  Consentire  a  che  vi  siano  alberi  piantati 
cosi  dawicino  che  inevitabilmente  i  loro  rami  inoltreranno  sul 
fondo  contiguo,  non  è  consentire  che  i  rami  siano  conservati  ? 
D  buon  senso  risponde  di  sì,  ed  il  diritto  non  deve  gratuita- 
mente dar  di  cozzo  contro  il  buon  senso  (1). 

19.  Il  diritto  di  conservare  i  rami  che  si  protendano  sul  fondo 
del  vicino  può  essere  acquisito  per  titolo;  ciò  non  ammette 
alcun  dubbio.  Se  gli  alberi  sono  stati  piantati  alla  distanza  le- 
gale, ma  estendono  i  loro  rami  sul  fondo  contiguo,  il  vicino 
ha  diritto  d^  esigere  che  siano  tagliati;  ma  egli  può  consentire 
altresì  che  siano  conservati:  è  questa  una  servitù  che  le  parti 
interessate  sono  libere  di  stipulare,  poiché  nulla  ha  di  con- 
trario alPordine  pubblico.  Potrà  questa  servitù  essere  costituita 
altresì  per  destinazione  dal  padre  di  famiglia?  La  questione  è 
controversa;  noi  non  esitiamo  a  deciderla  affermativamente. 
Quando,  al  momento  della  separazione  dei  due  fondi,  gli  alberi 


(l)  MouRLON,  è  i)  solo  autore,  a  nostra   conoscenza,  ch(f   sia   di   questo   parerà 
{RépéUtions,  t  I,  p.  790> 
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già  protendessero  i  loro  rami  sul  fondo  contiguo,  non  vi  è  guari 
dubbio:  la  destinazione  altro  non  è  che  la  conservazione  dello 
statu  qv^  stabilito  del  padre  di  famiglia;  salvo  il  caso  che  la 
si  respinga  in  modo  assoluto  per  tutta  la  soggetta  materia,  è 
forza  di  ammettere  che  le  piantagioni  sussisteranno  come 
Tantico  proprietario  le  aveva  destinate,  non  già  colla  facoltà  di 
mutilarle,  ma  col  loro  ornamento  naturale,  con  i  rami  ed  il  fo» 
gliame  (1).  Si  obbietta  contro  lo  stesso  principio,  che  la  teoria 
della  destinazione  non  possa  applicarsi  ad  una  piantagione,  non 
avendo  essa  quella  fissità  che  esige  la  destinazione  onde  im-^ 
plichi  Tanimo  di  perpetuità.  Tutto  ciò  ch^è  permesso  di  affer- 
mare,  si  dice,  è  che  il  proprietario  ha  voluto  conservare  gli  al- 
beri,  ma  li  conserverà  come  esistevano  quando  ha  separato  i 
due  fondi?  Ciò  dipende  dal  suo  interesse;  li  conserverà  se  non 
nuocciono  alla  coltura,  li  diramerà  se  la  coltura  debba  soffrirne. 
Mancano  dunque  ìe  condizioni  che  si  esigono  per  la  destina- 
zione (2).  Abbiamo  risposto  dianzi  alPobbiezione.  Chi  procede 
alla  piantagione  lo  fa  con  animo  di  perpetuità,  poiché  non  si 
piantano  alberi  oggi  per  estirparli  domani;  e  se  lo  scopo  è 
quello  della  conservazione  delle  piante,  occorre  pure  che  queste 
siano  conservate  integre  e  non  mutilate,  poiché  mutilarle,  il 
più  delle  volte,  equivale  a  farle  perire.  Nel  momento  dunque  in 
cui  il  proprietario  che  ha  piantato  vende,  vi  è  sopra  uno  dei 
due  fondi  una  piantagione  destinata  a  rimanervi  e  ad  estendere 
i  suoi  rami  suiraltro  fondo;  questo  quindi  è  destinato  a  rice* 
vere  tali  rami  senza  che  il  proprietario  abbia  diritto  di  farli  ta-» 
gliare,  poiché  ciò  sarebbe  contravvenire  alla  legge  tacita  del 
contratto.  Non  é  questa  una  destinazione  del  padre  di  famiglia?  (3) 
20.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono*  pressoché  unanimi 
nel  riconoscere  che  il  proprietario  di  un  albero  non  può  ac- 
quistare con  la  prescrizione  il  diritto  di  conservare  i  rami  che 
si  estendono  sul  fondo  vicino.  Si  dice  che  la  prescrizione  é  im- 
possibile, perchè  nella  specie  non  riscontransi  le  condizioni  per 
la  prescrizione  richieste.  Quali  sono  dunque  le  condizioni  che 
fanno  difetto?  Si  legge  in  una  sentenza  della  Corte  di  cassa- 
zione :  «  Che  Tarticolo  672,  il  quale  attribuisce  al  vicino  il  di- 
ritto di  far  tagliare  i  rami  quando  inoltrano  sul  suo  fondo,  con- 
sacra una  facoltà  il  cui  non  uso  costituisce  una  semplice 
tolleranza  di  buon  vicinato  e  non  include  in  alcun  modo  rinuncia 
da  parte  del  proprietario  al  diritto  di  far  cessare,  in  qualche 
tempo,  uno  stato  di  cose  contrario  e  nocivo  alla  sua  proprietà  (4)  »^ 


(1)  Dbmolombb,  t.  XI,  p.  574,  n.  508.  Duranton,  t.  V,  p.  438,  n.  399. 

(2)  AuBRT  e  Rau,  t.  Il,  p.  217,  nota  29  e  le  aantenze  che  vi  sono  citate. 

(3)  Sentenza  del  trìbun&le  di  Auxerro  del  17  noTembre  1858  (Dalloz,  1858,  3,  80). 

(4)  Sentenza  di  rigetto  del  9  luglio  1867  (Dalloz,  1867,  1,  252).  Confronta  sen- 
tenza di  rigetto  della  Corte  di  cassazione  del  Belgio  del  24  novembre  1849  (Posi' 
crine,  1850,  1,  47), 
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È  vero  che  ^li  atti  di  tolleranza  non  possono  servire  di  fondamento 
nò  al  possesso  né  alla  prescrizione  (art.  2232).  Ma  quando  vi  è  atto 
di  tolleranza?  Si  può  stabilire  a  rigor  di  principio  che  il  tale  atto 
sia  necessariamente  di  semplice  tolleranza,  come  fa  la  corte  di 
cassazione?  Ciò  equivarebbe  a  creare  una  presunzione  senza 
una  formale  disposizione  del  testo.  La  legge  stabilisce  una  si- 
mile presunzione  per  le  servitù  discontinue,  come  il  diritto  di 
passaggio;  ma  per  le  servitù  continue  vi  è  presunzione  contraria. 
Non  si  può  dunque  affermare  a  priori  che  Tinazione  del  vicino 
il  quale  non  usa  del  suo  diritto,  sia  un  aito  di  semplice  tolle- 
ranza. £  anche  una  contraddizione  nei  termini  il  dire,  da  una 
parte,  che  vi  è  un^usurpazione  sulla  proprietà  nociva  al  vicino,, 
dairaltra,  che  il  vicino  la  soffra  per  tolleranza.  Lo  stesso  po- 
trebbe affermarsi  di  colui  che  lascia  sussistere  delle  finestre 
che  il  suo  vicino  ha  praticato  in  un  muro  contiguo:  la  tolle- 
ranza non  si  presume,  deve  provarsi. 

Si  dice  ancora  che  la  prescrizione  è  impossibile  perchè  non 
si  potrebbe  determinare  il  suo  punto  di  partenza.  Come  cono- 
scere il  giorno  in  cui  i  rami  hanno  oltrepassato  il  fondo?  E 
supponendo  che  lo  si  conosca,  vi  sarebbe  una  nuova  difficoltà: 
la  prescrizione  non  potrebbe  essere  invocata  che  per  quelle 
parti  di  rami  che  inoltrassero  da  oltre  trentanni  sul  fondo  del 
vicino;  e  siccome  Taccrescimento  dei  rami  avviene  di  giorno 
in  giorno,  bisognerebbe  contare  altrettante  piccole  prescrizioni, 
quanti  gradi  vi  fossero  nella  gettata  e  nejlo  sviluppo  dei 
rami  (1).  Quesf  obbiezione  non  ci  sembra  seria.  È  sempre  difficile 
stabilire  quando  esattamente  abbia  inizio  una  prescrizione  qual- 
sivoglia; ma  che  importa?  Una  difficoltà  non  è  una  impossibi- 
tità.  Dopo  tutto,  spetta  a  colui  che  invoca  la  prescrizione  di  pro- 
vare che  esiste;  se  non  giunge  a  dimostrarla,  non  vi  sarà  ser- 
vitù. Ma  è  giuridico  il  dire:  la  prova  è  difficile,  dunque  è 
impossibile,  dunque  non  può  esservi  prescrizione?  Ed  è  note- 
vole che  questa  prova  la  quale  viene  dichiarata  impossibile  è,  per 
taluni  alberi,  dimostrata  dairistessa  natura.  Ciò  che  la  natura 
fa  per  gli  uni,  potrebbe  benissimo  essere  constatato  dai  periti  per 
gli  altri  (2). 

L'opinione  generale  ammette  che  la  prescrizione  può  inco- 
minciare dal  giorno  in  cui  il  proprietario  degli  alberi  contrad- 
dice al  diritto  che  il  vicino  avrebbe  voluto  esercitare  di  farne 
tagliare  i  rami  (3).  Ciò  non  può  suscitare  alcun  dubbio.  Ma  ci 


(1)  DtmùuaoK^  t.  XI,  p.  575^  n  509.  Acibry  e  Rau,  t  II,  p.  219,  nota  27,  e  le 
■atorìtà  che  vi  sono  citate, 

(2)  Troplono,  De  la  prescription,  U  I,  n.  347.  É  onesta  Topinione  insegnata  da 
Valbttb  (Mourlon,  I2éfp^'fiòfu,  t  1,  p.  791,  nota).  La  giurisprudenza  è  contraria. 
Una  sentenza  del  tribunale  di  Limoges,  resa  nel  senso  della  nostra  opinione,  ò 
itaU  rifomata  in  appello  (Dalloz,  1847,  2,  12). 

(3)  Dbmolombs,  t  aI,  p.  577,  n.  510,  secondo  Demante,  t  II,  p.  620,  n.  527 
biilL 
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sembra  che  la  contraddizione  sia  inutile.  II  solo  fatto  che  i  rami  si 
stendono  sul  fondo  del  vicino  costituisce  una  usurpazione  sulla  sua 
proprietà,  altrettanto  certa  quanto  se  il  proprietario  vi  avesse 
fabbricato;  ecco  una  contraddizione  permanente  che  in  ogni 
istante  mette  in  mora  il  vicino  di  agire  per  respingere  Pusur*- 
pazione  di  cui  è  minacciato.  Non  sono  queste  le  condizioni  di 
qualunque  prescrizione? 

21.  Quanto  alle  radici,  tutti  s^accordano  neiraffermare  che  il 
diritto  di  tagliare  è  imprescrittibile.  Siccome  ogni  diritto  si  pre- 
scrive, occorrono  delle  ragioni  perchè  non  si  prescriva  quello 
di  tagliare  le  radici.  Gli  uni  dicono  che  il  possesso  di  colui  che 
invoca  la  prescizione  è  necessariamente  clandestino.  Ancora 
una  volta  diciamo  che  ciò  equivale  a  trasformare  un  punto  di 
fatto  in  presunzione.  Quantunque  le  radici  siano  sotto  terra,  il 
possesso  può  essere  pubblico;  infatti,  la  grossezza  delP albero, 
la  distanza  cui  è  piantato,  anche  dei  segni  esterni  possono  sta- 
bilire in  modo  evidente  che  le  radici  si  estendono  nel  fondo  del 
vicino.  Altri  dicono  che  tagliare  le  radici  è  un  diritto  di  pura 
facoltà,  e  perciò  imprescrittibile.  Si  abusa  singolarmente  di 
questa  massima,  e  noi  avremo  occasione  di  riprenderla  in 
esame  al  titolo  della  Prescrizione.  Per  ora  ci  contenteremo 
di  osservare  che  il  diritto  attribuito  dall'articolo  672  di  ta- 
gliare le  radici  è  la  sanzione  del  divieto  stabilito  dair arti- 
colo 671,  nel  senso  che  è  la  repressione  delle  usurpazioni  com* 
messe  dal  vicino;  ora,  una  usurpazione  è  una  costituzione  in 
mora  ad  agire,  quindi  non  può  piiìi  parlarsi  d'un  diritto  di  pura 
facoltà  (1). 


N.  4.  —  Dei  frutti  degli  alberi. 

22.  Quando  gli  alberi  protendono  i  loro  rami  sul  fondo  del 
vicino,  sorge  qualche  difficoltà  relativamente  ai  frutti  pendenti 
dai  medesimi.  Può  dirsi  anzi  che  ben  poche  questioni  raccol- 
gono una  più  grande  diversità  di  opinioni  (2).  Nel  silenzio  del 
codice  civile,  bisogna  ricorrere  ai  principii  generali.  Per  ciò  che 
riflette  la  proprietà  di  tali  frutti,  non  può  cader  dubbio.  I  frutti 
pendenti  dai  rami,  come  quelli  che  sono  uniti  alle  radici,  ap- 
partengono al  proprietario  del  suolo  in  cui  si  trova  Palbero. 
Poco  importa  che  i  suoi  rami  sMnoltrino  sul  fondo  del  vicino; 
questa  usurpazione  attribuisce  a  quest'ultimo  la  facoltà  di  esi- 
gere che  i  rami  siano  tagliati,  ma  non  gli  conferisce  alcun  di- 
ritto sui  frutti:  gli  stessi  rami,   se  sono  tagliati,  rimangono  al 


(1)  Vedi,  in  senso  contrario,  Dbmolombb,  t.  XI,  p.  577,  n.  511,  e  le  autorità  da 
Ini  citate 

(2)  Vedi  le  diverse  opinioni  in  Dalloz,  alla  parala  Senntude,  n.  678. 
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proprietario  dell^albero;  gli  rimarranno  quindi  anche  i  frutti  che 
ne  pendono.  Il  vicino  sul  fondo  del  quale  si  estendono  i  frutti, 
non  ha  dunque  alcun  diritto  sovra  di  essi;  egli  non  può  rac- 
coglierli per  appropriarseli.  Ma  può  farli  suoi  quando  cadono? 
Duranton  dice  ch^egli  può  prenderli  come  cosa  trovata  sul  suo 
fondo,  come  cosa  che  presumesi  abbandonata,  come  com- 
penso del  danno  che  gli  procura  Pombra  degli  alberi  (1).  Ma 
ciò  equivale  a  fare  la  legge,  e  quel  che  è  peggio,  ci  sembra, 
a  farla  molto  male.  Colui  che  trova  dei  frutti  non  ne  diviene 
proprietario,  più  che  noi  divenga  di  qualunque  altra  cosa  tro- 
vata; al  contrario,  egli  deve  restituirli  al  proprietario  dell'al- 
bero ;  non  si  presume  che  costui  li  abbandoni,  perchè,  non 
si  presume  che  alcuno  abdichi  alla  sua  proprietà.  Quanto  al 
danno  che  il  vicino  soffre  dall'ombra,  egli  potrà  valersi  dei 
mezzi  legali,  fare  estirpare  Talbero  se  non  è  piantato  alla  di* 
stanza  voluta,  esigere  che  i  rami  che  si  protendono  sul  suo  fondo 
siano  tagliati.  Qui  si  arresta  il  suo  diritto,  poiché  qui  si  ferma 
la  legge. 

23.  I  frutti  appartengono  dunque  sempre  al  proprietario  del- 
Talbero.  Ma  come  li  raccoglierà?  Vi  erano  nelPantico  diritto 
consuetudini  che  permettevano  al  proprietirio  delPalbero  di 
passare  sul  fondo  del  vicino  per  raccogliere  i  frutti.  Queste 
usanze  sono  abolite,  non  v'ha  dubbio.  È  vero  che  il  codice  civile 
non  si  occupa  in  modo  speciale  dei  frutti  degli  alberi  i  cui  rami 
inoltrano  sul  fondo  contiguo;  ma  basta  che  la  materia  delle 
piantagioni  sia  regolata  dal  codice,  perchè  le  antiche  usanze 
che  la  concernevano  rimangano  abrogate.  TaPè  il  principio  sta- 
bilito dalla  legge  del  30  ventoso  anno  XII  (art.  7).  La  giurispru- 
denza è  in  questo  senso  (2). 

Gli  autori  si  seno  studiati  di  trovare  un  mezzo  legale  per 
concedere  un  passaggio  al  proprietario  dell'albero.  PerTouUier 
il  compito  è  facile,  egli  pronunzia  da  legislatore.  «  Il  proprie- 
tario dell'albero,  egli  dice,  ha  il  diritto  di  recarsi  a  raccogliere 
i  suoi  frutti  caduti  sul  fondo  del  vicino  e  può  costringerlo  a 
dargli  il  passaggio  necessario:  è, una  servitù  legale  stabilita 
dalle  leggi  del  buon  vicinato  ».  É  questa  una  servitù  legale 
creata  da  tutt'altri  che  dal  legislatore,  perchè  le  pretese  leggi 
del  buonvicinato  sono  invenzione  di  Toullier.  Delvincourt  per- 
mette il  passaggio  quando  il  fondo  non  è  chiuso,  e  lo  rifiuta 
in  caso  di  chiusura.  La  distinzione  è  arbitraria;  il  passaggio 
sopra  il  fondo  altrui  è  proibito,  sia  il  fondo  chiuso  o  no,  poiché, 
passare  senza  il  permesso  del  proprietario,  è  violare  il  diritto 
di  proprietà.  Pardessus  crede  che  il  proprietario  dell'albero  abbia 
diritto  di  reclamare  un  passaggio  corrispondendo  un'indennità, 


<l)  DoRANTON,  t  V,  p.  441,  n.  400. 

(2)  Sentema  di  Cassazione  del  31  dicembre  1810  (Dalloz,  alla  parola  Serviiude^ 
n.  670).  Bastia,  3  mano  1856  (Dalloz,  1856,  2,  85). 
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!>er  analogia  di  ciò  che  Tart.  682  dice  del  proprietario  i  cui 
ondi  sono  circondati  da  tutte  le  parti.  Si  risponde^  e  con  ra- 
gione, che  le  servitù  legali  non  si  stabiliscono  per  analogia^ 
poiché  debbono  sempre  interpretarsi  in  modo  affatto  restrittivo. 
Marcadé  tronca  la  difficoltà  a  suo  modo:  il  vicino  che  consente 
a  lasciar  sussistere  i  rami  che  potrebbe  recidere  è  obbligato  a 
lasciar  passare  il  proprietario  delFalbero  per  venire  a  racco- 
gliere i  suoi  frutti.  Cosi  un  diritto  si  converte  in  una  obbliga- 
zione! Ciò  che  costituiva  una  sanzione  del  diritto  di  proprietà 
diviene  una  violazione  della  proprietà  stessa!  (1). 

24.  Trascuriamo  altre  opinioni:  ciascun  autore  baia  sua.  Ci 
si  permetterà  dunque  d^aver  la  nostra.  Se  il  vicino  raccoglie 
i  frutti  o  raduna  quelli  che  cadono,  deve  restituirli  al  proprie- 
tario deiralbero;  è  Tobbligazione  di  diritto  comune  che  incombe 
a  coloro  che  trovano  una  cosa  di  cui  conoscessero  il  proprie- 
tario, come  diremo  trattando  delle  cose  perdute  (art.  717).  Ma 
che  fare  se  il  vicino  non  raccoglie  i  frutti?  Noi  non  vediamo 
altra  soluzione  che  un^azione  giudiziaria  ;  s'intimerà  al  vicino  di 
raccogliere  i  frutti  egli  stesso  o  di  lasciarli  raccogliere.  Si  do- 
manderà su  che  è  fondata  Tobbligazione  di  raccogliere  i  frutti 
se  il  vicino  non  consenta  di  dare  un  passaggio  per  farne  la 
raccolta?  Su  ciò  che  egli  non  può  ritenere  cose  che  non  gli  ap- 
partengono. I  frutti  maturi  sono  proprietà  del  padrone  deiral- 
bero; se  il  vicino  li  serba,  si  appropria  una  cosa  sulla  quale 
non  ha  nessun  diritto;  dunque  potrà  essere  obbligato  a  farne 
consegna  a  colui  che  ne  è  proprietario. 


§  IV.  —  Della  distanza  e  delle  opere  intermedie 
Hchieste  per  talune  costruzioni. 

N.  1.  —  Delle  misure  prescritte  neiriateresM  gen^i^ale. 

25.  L'art.  674  dispone  :  <  Quegli  che  fa  scavare  un  pozzo  od 
una  latrina  presso  un  muro,  sia  o  non  sia  comune;  quegli  che 
vuole  costruirvi  un  camino  o  focolare,  una  flicina,  un  forno  od 
un  fornello;  ovvero  appoggiarvi  una  scuderia;  o  stabilire  contro 
questo  muro  un  magazzino  di  sale,  od  un  ammasso  di  ma^ 
terie  corrosive  è  obbligato  a  lasciare  la  distanza  prescritta  dai 
regolamenti  ed  usi  particolari  intorno  a  tali  oggetti,  e  di  fare  le 
opere  prescritte  dai  medesimi  regolamenti  ed  usi,  perchè  non 
rechi  danno  al  vicino  ». 

Questa  disposizione  suppone  che  la  distanza  da  osservarsi 
per  talune  costruzioni,  e  le  opere  intermedie  che  si  è  tenuti 
a  fare,   abbiano   per  solo   scopo  di  evitare   che  le   costruzioni 


(1)  TouLMER,  t.  ir,  p.  232.  n.  517.  Dblvincourt,  t.  I,  p.  162»  nota  8.  Pardbs* 
BIS,  t.  I,  p.  442,  n.  196.  Marcadé,  t.  II,  p.  588,  art  672^  n.  Y. 
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naocciano  a]  vicino.  É  questo  il  punto  dì  vista  del  diritto  pri- 
Tato.  Ma  si  debbono  altresì  tutelare  interessi  generali  di  sica- 
rezza  e  di  salubrità.  L'interesse  generale  domina  talvolta;  così 
accade  degli  stabilimenti  pericolosi,  insalubri  od  incomodi;  sic- 
come Pintiera  società  od  almeno  tutto  il  vicinato  vi  ha  inte- 
resse, le  leggi  ed  i  regolamenti  prescrivono  talune  condizioni 
speciali:  Tobbligo  delPautorizzazione,  una  istruzione  prelimi- 
nare, delle  perizie.  Noi  lasciamo  da  parte  questa  materia, 
perchè  appartiene  al  diritto  amministrativo.  Quanto  agli  altri 
stabiliménti  o  costruzioni,  essi  rimangono  sotto  l'impero  del  di- 
ritto comune,  di  cui  Tart.  674  è  una  applicazione.  Qui  è  Tinte- 
resse  privato  che  domina,  ma  talvolta  vi  si  aggiunge  un  interesse 
generale.  Quando  vi  è  in  causa  un  interesse  sociale,  Tautorità 
amministrativa  ha  diritto  di  provvedervi;  donde  i  regolamenti 
ai  quali  l'art.  674  rinvia  e  che  esso  conserva.  Tali  sono  le  misure 
di  precauzione  che  debbono  essere  osservate  nella  costruzione 
dei  camini,  dei  focolari,  delle  fucine,  forni  o  fornelli;  esse  ten« 
dono  a  prevenire  gl'incendii,  ciò  che  riflette  nel  contempo  l'in- 
teresse pubblico  ed  il  privato.  Le  latrine,  le  stalle  interessano 
la  sanità  pubblica;  mentre  i  magazzini  di  sale  o  gli  ammassi  di 
materie  corrosive  e  non  toccano  che  l'interesse  del  vicino  contro 
il  cui  muro  si  addossano. 

26.  La  distinzione  è  importantissima,  poiché  i  principii  che 
regolano  l'interesse  privato  differiscono  affatto  da  quelli  che 
governano  l'interesse  generale.  A  termini  dell'art.  6  del  codice 
Napoleone,  non  si  può  derogare  con  primate  convenzioni  alle 
leggi  concernenti  l'ordine  pubblico:  questo  principio  riceve 
applicazione  a  tutto  ciò  che  riguarda  l'interesse  generale.  Ne  ri- 
sulta che  la  rinuncia  alle  misure  di  precauzione  prescritte  per 
talune  costruzioni  non  è  valida  se  non  quando  siano  in  giuoco 
soltanto  interessi  privati.  Invano  uno  dei  vicini  permetterebbe 
all'altro  di  costruire  un  forno  od  una  latrina  senza  osservare  i 
regolamenti.  Egli  può  bene  rinunziare  a  ciò  ch'ò  stabilito  in 
suo  favore,  non  già  a  quanto  sia  decretato  nell'interesse  della 
società.  Contro  questa  specie  d'interesse  non  si  ammette  nep* 
pure  la  prescrizione:  e  ciò  per  la  stessa  ragione  giuridica.  La 
prescrizione  include  una  rinuncia;  essa  non  può  quindi  conce- 
pirsi quando  l'interesse  della  società  esige  che  si  prendano  ta^ 
lune  misure,  necessarie  per  garantire  la  vita  e  la  salute  degli 
uomini  (1). 

Questa  distinzione  serve  altresì  a  decidere  una  questione  che 
sorge  circa  l'interpretazione  dell'art.  674.  La  legge  dice  che 
bisogna  costruire  con  talune  precauzioni  quando  si  fa  un  pozzo 
od  una  latrina  presso  un  muro  in  comune  o  non,  il  che  lascia 
supporre  che  i  regolamenti  e  gli  usi  siano  applicabili  anche 
quando  il  muro   sìa  propriatà   esclusiva  di  chi  costruisce.   Ciò 


(1)  DfiMOLOMBS,  t.  XI,  p,  585,  n.  515.  ÀuniiY  e  Rau,  t.  Il,  pag*.  220  e  note  7  a  8. 
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sarà  certamente  vero  quando  si  trovi  in  causa  l'interesse  pubblico  ; 
Doichè  nessuno  può  fare  della  sua  cosa  un  uso  che  compro- 
metta la  vita  0  la  sanità  d'altrui,  ovvero  minacci  la  conserva- 
zione delle  proprietà.  Poco  importa  dunque  che  il  muro  conti  o 
il  anale  voglio  costruire  un  forno  mi  appartenga;  dovrò  in  ogni 
modo  osservare  i  regolamenti.  Ma  se  la  costruzione  non  può 
ledere  che  l'interesse  privato,  se  non  può  nuocere  che  al  muro  •. 
a  ridosso  del  quale  è  elevata,  l'art.  674  non  è  applicabile,  il 
proprietario  del  muro  è  libero  di  danneggiare  la  sua  cosa,  dal 
momento  che  non  nuoce  al  diritto  del  suo  vicino.  Si  rientra,  in 
Questo  caso,  nel  diritto  comune  che  regola  l'esercizio  della  pro- 
prietà Ciò  risponde  all'obbiezione  letterale.  Sia  o  no  comune, 
dice  l'art  674  (1).  Il  testo  deve  essere  interpretato  secondo  i 
principii  generali;  ora,  questi  principii  impongono  una  distin- 
zione, e  quando  i  principii  esigono  che  :  si  disUngua,  l'interprete 
può  e  deve  distìnguere  (2). 

Ij^  2. Delle  misure  prescritte  nell'interesse  privato. 

I 

27  II  codice  conserva  vigore,  in  questa  materia,  ai  regola- 
menti ed  agli  usi  particolari.  Berlier  ce  ne  dice  la  ragione  : 
«  La  legge  non  potrebbe  prescrivere  l'impiego  di  tali  o  tali 
altri  materiali  che  non  esistono  ugualmente  da  per  tutto  :  qui 
si  ha  la  pietra  di  taglio,  lì  non  vi  sono  che  mattoni,  e  tuttavia 
onesti  elementi  sono  la  vera,  l'unica  misura  delle  obbligazioni 
ulteriori  :  poiché  il  mio  vicino,  se  vuol  costruire  un  camino, 
una  fucina  od  un  forno,  non  può  però  mettere  la  mia  proprietà 
in  pericolo,  e  ciò  potrà  avvenire  se  egli  impieghi  piuttosto  ta- 
luni materiali  che  tali  altri,  ovvero  se,  a  seconda  della  natura 
delle  mie  costruzioni,  egli  avvicini  a  queste  più  o  meno  le 
sue  Fu  dunque  necessario  rimettersi  su  questo  punto  ai  rego- 
lamenti ed  agli  usi  locali,  e  rinunciare  per  necessità  al  bene- 
ficio dell'uniformità  in  una  materia  che  non  la  tollerava  »  (3). 
L'artìcolo  674  si  riferisce  ai  regolamenti  ed  agli  usi,  in  quanto 
concerne  la  distanza  da  osservare  e  le  opere  da  costì-uire. 
Esso  non  prevede  il  caso  in  cui  non  vi  siano  né  regolamenti 
né  usi  Se  ne  dovrà  concludere  che,  in  questa  ipotesi,  i  proprie- 
tari siano  liberi  di  costruire  come  lor  talenta,  salvo  a  rispon- 
dere del  danno  che  cagionassero  con  le  loro  costruzioni,  nel 
caso  che  queste  vengano  a  ledere  il  diritto  del  loro  vicino  ?  Ci 


i\\  P.nnrwus  t  I  D.  451,  n.  200.  In  senso  conti-ario,  Aubrt  e  Rau,  t.  II, 
™.y^2^8,  e  n^'  2.  Co^nfront^  senUn«  di  BruxeUe.  del  24  ottobre  1823  (Po,.. 
•  1823  p.  Sn.  L»  massima  è  cosi  mal  redatta  che  non  si  comprende  bene 
riposa  abbia  voluto  decidere  la  sentenza. 

t^\  Vedi  il  tomo  1  dei  miai  Prmctp»,  n.  14U. 

il  B^LiKB,  Esposizione  dei  motivi,  n.  13  (LoORÉ,  t.  I\,  p.  181J. 
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sembra  che  a  ciò  conduca  il  rigore  del  diritto.  La  proprietà  è 
il  diritto  di  godere  e  disporre  delle  cose  nella  maniera  più  as- 
soluta, purché  non  se  ne  faccia  un  uso  vietato  dalla  legge  o 
dai  regolamenti.  É  questa  la  definizione  che  ne  dà  Part  544. 
Quando  dunque  non  vi  sono  regolamenti  né  usi  che  tengano 
luogo  di  leggi,  i  quali  restrìngano  il  diritto  del  proprietario, 
costui  può  fare  della  sua  cosa  ciò  che  vuole.  Si  dice  che  biso- 
gnerà applicare  per  analogia  Parti  colo  663,  e  far  regolare  da 
periti  i  mezzi  necessari  perchè  la  nuova  opera  che  uno  dei  vi- 
cini vuol  costruire  non  sia  ncciva  alPaltro  (1).  La  disposizione 
deli^articolo  662  sarà  ir  fatti  applicabile  se  il  muro  è  comune, 
ma  non  potrà  certo  essere  estesa  ad  un  muro  non  comune.  É 
Tarticolo  674  che  reg' la  quest'ipotfsi;  ed  esso  nulla  prescrive, 
in  mancanza  di  rego  amenti  e  di  usi.  Si  rientra  quindi  nel 
diritto  comune,  e  quesìio  nulPaltro  è  che  il  potere  assoluto  del 
proprietario. 

Senza  dubbio  la  prrprietà  subisce  un'altra  restrizione  che 
non  è  prevista  dalFarticolo  644,  ma  che  risulta  dalia  coesi- 
stenza dei  proprietari  nella  società  civile.  Io  non  posso  fare 
della  mia  cosa  un  uso  che  leda  il  diritto  del  mio  vicino.  Se, 
costruendo  sul  mio  fondo,  offendo  il  diritto  di  costui,  ne 
debbo  .rispondere  (2).  Ma  in  quale  caso  potrà  affermarsi  che  io 
apporti  lesione  al  diritto  d'un  altro  proprietario  ?  Quando  Topera 
è  di  tal  natura  che  comprometta  i  diritti  che  ogni  uomo  ed 
ogni  proprietario  ha  nella  società  civile.  Ora,  Tarticolo  674 
prevede  precisamente  delie  opere  che  per  la  loro  natura  sono 
pericolose  al  vicino.  Dunque  coloro  che  costruiscono  dovranno 
prendere  le  precauzioni  necessarie  per  non  nuocere  al  diritto 
dei  loro  vicini.  Soltanto  non  si  può  dire  a  priori  che  essi 
debbono  far  regolare  queste  misure  da  periti.  Certo  che  la 
prudenza  lo  suggerisce  loro  al  fine  di  porsi  al  sicuro  da  una 
azione  giudiziaria;  ma  la  legge  non  lo  impone  già  come  un 
obbligo.  Se  vi  è  istanza  di  parte,  s'intende  da  sé  che  i  tribu- 
nali avranno  il  diritto  di  prescrivere  una  perizia  e  ordinare 
Tesegnimento  delle  opere  che  gli  esperti  avranno  giudicato 
necessarie. 

28.  Il  codice  non  conserva  in  modo  assoluto  i  regolamenti 
e  gli  usi  antichi  sulle  costruzioni  ;  esso  non  prevede  che  un 
caso  speciale,  quello  in  cui  il  proprietario  voglia  costruire  a 
ridosso  di  un  muro,  sia  questo  o  no  comune.  Che  bisognerà 
dire  dei  regolamenti  sulle  costruzioni  le  quali  non  sono  fatte 
contro  di  un  muro  e  che  nondimeno  sono  di  tal  natura  da  ca- 
gionare un  danno  al  vicino?  È  certo  che  questi  regolamenti 
ed  usi  sono  abhogati   dalia   legge   del   30   ventoso   anno   XII, 


(1)  MouRLON,  t  I,  p.  792.  ConfrontA  Dbmolombb,  t  XI,   p.  591    n.   621,  h  gli 
atxton  che  cita. 

(2)  Vedi  il  tomo  VI  dei  miei  Principii,  n.  143. 
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poiché  il  codice  tratta  della  materia  delle  costrizioni  nell^arti- 
colo  674,  e  la  legge  precitata  abroga  tutti  gli  antichi  regola* 
menti  ed  usi  relativi  alle  materie  trattate  dal  codice  civile.  In 
mancanza  di  regolamenti  ed  usi,  si  rientra  di  nuovo  nel  diritto 
comune.  Il  proprietario  può  costruire,  ma  risponde  del  danno 
che  cagiona,  se  lede  il  diritto  dei  suoi  vicini.  La  prudenza  ri-* 
chiede  che  egli  ricorra  alla  perizia  ;  ma  ciò  non  costituisce  un 
obbligo.  Se  non  prende  alcuna  misura  di  precauzionoi  il  vicino 
minacciato  può  agire  in  giudizio  ?  L'affermativa  ci  sembra  certa. 
Dal  momento  che  il  suo  diritto  è  minacciato  egli  ha  azione: 
nulla  lo  costringe  ad  attendere  che  il  danno  sia  cagionato 
realmente,  poiché  la  sua  azione  si  tonda  sulla  lesione  d^un  di* 
ritto.  Il  tribunale,  in  questo  caso,  potrà  consultare  gli  antichi 
usi  o  regolamenti,  come  consultare  i  periti,  e  potrà  ordinare  le 
opere  che  questi  suggeriscono:  ciò  non  é  applicare  disposi- 
zioni abrogate,  ma  decidere  in  fatto  (1). 

29.  Un^analoga  difficoltà  si  presenta  ancora  nelPapplicazione 
dell'articolo  674.  Si  domanda  se  questa  disposizione  sia  limita* 
tiva  nel  senso  che  non  si  applichi  a  costruzioni  non  previste 
dalla  legge,  quantunque  si  tacciano  contro  un  muro  sia  o  no 
comune.  Bisognerà  attenersi,  in  questo  caso,  ai  regolamenti  ed 
agli  usi  antichi?  Questa  ipotesi  differisce  da  quelle  che  ab- 
biamo esaminate.  Dal  momento  che  si  tratta  di  costruzione  a 
ridosso  di  un  muro,  si  é  sotto  l'impero  dell'articolo  674  ;  questo 
ha  voluto  appunto  regolare  simili  costruzioni,  ed  ha  fatto  rinvio 
ai  regolamenti  ed  agli  usi  locali,  non  potendo  provvedere  alle 
diverse  necessità  in  modo  perfettamente  uniforme.  A  nulla  im- 
porta che  la  costruzione  non  sia  tassativamente  preveduta 
dalla  legge;  essa,  invero,  stabilisce  un  principio,  per  meglio 
dire,  applica  il  principio  generale  che  regola  l'esercizio  della 
proprietà  alle  opere  costruite  a  ridosso  di  un  muro,  quando 
queste  opere  sono  di  tal  natura  da  ledere  i  diritti  del  vicino. 
Il  codice  non  ha  potuto  enumerare  tutte  queste  costruzioni; 
quelle  che  cita  sono  piuttosto  un  esempio  che  una  limitazione; 
spetta  dunque  al  giudice  applicare  il  principio  alle  costruziani 
analoghe.  Così  l'articolo  674  parla  del  pozzo  che  si  voglia  sca- 
vare presso  un  muro;  nulla  dice  dei  canali  destinati  alla  con- 
dotta delle  acque,  e  tuttavia  è  certo  che  i  canali  cagionano  la 
medesima  umidità  dei  pozzi,  e  possono  cagionare  inflltrazioni 
pericolose  per  la  proprietà  del  vicino.  Si  è  dunque  nella  let- 
'  tera  e  nello  spirito  della  legge  ;  se  vi  sono  regolamenti  od  usi, 
i  tribunali  dovranno  applicarli  (2). 

Ciò  non  vuol  dire  che  qualunque  specie  di  costruzione  fatta 
a  ridosso  di  un  muro  cada  sotto  il  disposto  dell'articolo  674. 


(1)  'AuBKT  e  Rau,  t  II,  p.  219  e  nota  4,  e  le  autorità  che  vi  sono  citate. 

(2)  Pardessus,  t.  I,  p.  446,  n.  l99j  Demolombb,  t.  XI,  p.  589,  n.  520.  Adbrt  a 
Rau,  t  II,  p.  218  e  nota  3. 
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La  fiicoltà  deirapprezzamento  drogai  singolo  caso  spetta  al* 
l'autorità  giudiziarì'a,  poiché  si  tratta  deirapplicazione  analo- 
gica della  legge.  I  tribunali  potranno  quindi  decidere  che 
Toper^  per  la  quale  non  si  sono  osservati  i  regolamenti  e  gli 
usi  antichi  non  è  di  quelle  prevedute  dall'articolo  674.  Così  è 
stato  giudicato  che  i  tubi  di  smaltimento  delle  materie  fecali 
non  entrano  nella  classe  delle  opere  contemplate  da  questa 
disposizione,  quantunque  i  commentatori  della  consuetudine  di 
Parigi  abbiano  considerato  i  tubi  di  smaltimento  alla  mede-* 
sima  stregua  delle  latrine.  È  sembrato  alla  Corte  di  cassazione 
^he  i  tubi  di  condotta  fossero  molto  meno  pericolosi  pel  vicino 
che  non  le  fosse  di  latrina  ;  ora,  dal  momento  che  per  sua 
natura  l'opera  non  lede  il  diritto  del  vicino,  l'articolo  674  non 
trova  più  applicazione  (1). 

30.  L'articolo  674  s'applica  al  caso  in  cui  il  muro  è  comune. 
Si  domanda  se  questa  disposizione  deroghi  a  quella  déll'arti- 
ticolo  662  (2).  La  questione  è  male  enunciata,  poichò  i  due 
articoli  prevedono  casi  diversi.  Nell'articolo  674,  si  tratta  di 
lavori  che  per  loro  natura  ledono  i  diritti  del  vicino,  e  che 
per  questo  motivo  debbono  esser  fatti  secondo  i  regolamenti  e 
gli  usi.  D  tribunale  non  potrebbe  decidere  che  le  costruzioni 
menzionate  nell'articolo  674  non  essendo  pericolose  nò  còm« 
promettenti  pel  vicino,  non  richiedono  l'osservanza  delle .  pre*^ 
cauzióni  prescritte  dagli  usi  e  dai  regolamenti:  il  giridice  è 
vincolato  dall^  legge.  Al  contrario,  l'articolo  662  non  parla  né 
di  regolamenti  né  di  usi.  Esso  vuole  soltanto  che  il  vicino  il 
quale  pratica  un  incavo  nel  corpo  di  un  muro  comune,  o  che 
vi  applica  ed  appoggia  alcuna  nuova  opera,  ottenga  il  con- 
senso del  comproprietario,  ovvero,  in  caso  di  rifiuto,  faccia 
determinare,  da  periti  le  misure  da  prendersi.  Anche  quando  il 
vicino  non  avesse  voluto  ricorrere  ad  una  perizia,  se,  in  base 
ad  istanza  del  comproprietario,  i  tribunali  decidono,  con  o 
senza  il  responso  dei  periti,  che  le  opere  non  cagionano  alcun, 
pregiudizio  a  colui  che  agisce,  l'azione  cade  per  mancanza  di 
interesse.  Egli  é  altrimenti  nel  caso  dell'articolo  674.  Il  tribu- 
nale deve  ordinare  l'applicazione  dei  regolamenti  e  degli  usi 
locali  perché  tengono  luogo  di  legge;  esso  non  può  dispensare 
dalla  loro  osservanza,  decidendo  che  le  costruzioni  non  sono 
pregiodizievoli,  poiché  il  codice  le  reputa  tali. 

31.  Se  il  proprietario  ha  costruito  senza  osservare  i  regola- 
menti, e  gli  usi,  il  vicino  può  domandare  la  distruzione  delle 
opere  oltre  ai  danni  ed  interessi,  se  ne  é  il  caso,  od  almeno 
che  le  misure  prescritte  siano  eseguite,  se  ciò. può  farsi  senza 


(1)  S«iiteitfa  di  rigetto  del  7  noTembre  1849  (Dalloz,  1849,  1,  295). 

(2)  DniOLOifBS,  t.  XI,  p.  587,  n.  518.  Confronta  la  relaziona  dal  consigUpre 
HniiARO,  sttOa  taaian/ti  della  Corte  di  caiaazioDe  del  7  nofembre  1849  (Dal* 
Loz,  1840,  I,  297). 

Laurent.  —  Princ.  di  dir.  eiv,  -^  Voi.  Vili,  3 
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demolire  le  opere  stesse.  É  stato  deciso,  in  una  fattispecie 
particolare,  che  a  ragione  della  doppiezza  del  muro  a  ridosso 
del  quale  era  stato  costruito  un  forno,  era  inutile  ordinare  la 
costruzione  di  un  contromuro  (1).  Questa  decisione,  a  primo 
aspetto,  sembra  in  opposizione  coi  principii  che  noi  abbiamo 
stabiliti  ;  tuttavia  essa  non  è  senza  giustificazione.  Se  la  misura 
imposta  dai  regolamenti  e  dagli  usi  consiste  in  un  contromuro, 
si  soddisfa  di  già  alle  loro  prescrizioni,  quando  il  muro  abbia 
lo  spessore  di  un  muro  ordinario  aggiuntovi  un  contromuro. 
Ma  il  tribunale  non  potrebbe  decidere,  in  via  di  massima,  che 
tale  costruzione  prevista  dalla  le^e  non  essendo  nociva  pel 
vicino,  costui  non  possa  esigere  Posservanza  delle  disposizioni 
regolamentari. 

Se  i  regolamenti  e  gli  usi  sono  stati  osservati;  e  se  nondi- 
meno dalle  costruzioni  legalmente  compiute  risultasse  un  pre- 
giudizio pel  vicino,  avrà  costui  un  ^azione?  L'affermativa  non  è 
dubbia.  Infatti,  le  misure  prescritte  dai  regolamenti  e  dagli  usi 
altro  obbietto  non  hanno  che  di  tutelare  i  diritti  del  vicino.  Si 
suppone  che  mediante  quéste  precauzioni,  il  vicino  non  sarà 
leso;  se  nondimeno  egli  soffrisse  un  danno,  conserverebbe  il 
diritto  che  gli  accorda  la  legge  e  potrebbe  domandare  la  ripa- 
razione del  danno  che  gli  è  stato  cagionato,  ed  al  bisogno  la 
demolizione  delle  costruzioni.  I  tribunali  decideranno  secondo 
la  necessità  delle  circostanze  (2). 


N.  3.  —  Dei  fossati. 

32.  Questi  principii  si  applicano  ai  fossati  che  i  proprietari 
scavano  sul  confine  dei  loro  fondi?  Neirantico  diritto,  colui 
che  scavava  un  fossato  sulla  linea  di  separazione  doveva  la- 
sciare al  di  là  un  certo  spazio  che  si  diceva  il  riparo.  Come 
l'indica  la  parola,  il  riparo  serviva  ai  lavori  di  riparazione;  il 

f proprietario  del  fossato  doveva  eseguirli  sovra  un  terreno  a 
ui  appartenente.  Inoltre,  il  riparo  impediva  alla  terra  del  vi- 
cino di  staccarsi  dal  suolo  e  cadere  nel  fossato.  Questa  obbli- 
gazione tendeva  dunque  a  garantir*  la  proprietà  dei  due  con- 
finanti. Se  ne  deduceva  la  conseguenza  che  il  proprietario  del 
fossato  presumevasi  proprietario  del  riparo.  Questa  servitù  le- 
gale colla  presunzione  che  ne  discende  esiste  ancora  nel  di- 
ritto moderno?  É  con  meraviglia  che  vediamo  enunciata  tale 
questione,  e  ci  meravigliamo  ancor  pili  di  trovarla  risoluta  af- 
fermativamente  dalla  giurisprudenza.  Né   meno   deplorevole   ò 


(1)  Riom.  14  novembre  1842  (Dalloz,  alla  pai*ola    Seroitude,   n.  685);   Desco- 
LOMBB,  t.  XI,  p.  593,  n.  923. 

(2)  Sentenza  del  29  gennaio  1829  (Dàlloz,  alla  parola  ResponsMUté,  n.  118,  1.*); 
AuBRT  e  Rau,  t.  II.  p.  220  e  nota  9,  e  gli  antori  che  ivi  sono  citati. 
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il  fatto  che  la  dottrina  si  lasci  dominare  dalPautorità  delle 
sentenze,  allorché  queste  sono  in  aperta  opposizione  con  i 
prìncipii  e  con  la  legge.  Demolombe  porj?e  delle  ragioni  peren- 
torie contro  Topinione  consacrata  dalla  giurisprudenza.  Proibire 
al  proprietario  di  scavare  un  fossato  al  confine  del  suo  fondo 
è  restringere  il  suo  diritto  di  proprietà,  è  imporgli  una  servitù, 
la  quale  non  potrebbe  essere  che  una  servitù  legale  ;  ora,  può 
esservi  una  servitù  legale  senza  una  formale  disposizione  di 
legge?  Quanto  alla  presunzione  di  proprietà  relativa  al  riparo, 
essa  suppone  anzitutto  una  servitù  che  non  esiste,  suppone  un 
testo  di  legge  che  non  esiste  neppure,  poiché  si  tratta  di  una 
presunzione  legale,  la  quale  non  può  esistere  se  non  in  quanto 
sia  consacrata  dal  legislatore. 

Nulla  si  può  rispondere  a  questi  argomenti.  Ma  la  giurispru- 
àenzsLj  dice  Demplombe,  sembra  definitivamente  stabilita  nel 
senso  contrario.  È  d'uopo  adunque  che  i  principii  più  certi  pie- 
ghino innanzi  alle  autorità  delle  sentenze.  Ma  v^è  un'autorità 
ben  superiore  a  quella  dei  tribunali,  ed  è  quella  della  stessa 
legge  e  dei  principii  su  di  essa  fondati:  è  questa  autorità  ap- 
punto che  noi  invochiamo.  Aubry  e  Rau  hanno  cercato  di 
escludere  le  sentenze  dicendo  che  esse  risolvono  piuttosto  una 
questione  di  fatto  che  di  diritto.  Noi  non  vediamo  a  che 
serva  questa  interpretazione  forzata  la  quale  mena  a  far  dire 
alle  sentenze  il  contrario  di  ciò  che  dicono  realmente.  Perchè 
non  confessare  che  la  giurisprudenza  è  contraria  alla  legge  e 
che  ha  torto?  (1). 

33.  La  Corte  di  Bigione  constata  ch'era  uso  generale  in 
Francia,  e  specialmente  nelPantica  Borgogna,  di  lasciare  un 
piede  al  di  là  del  fossato.  Essa  conviene  che  questa  obbliga- 
zione non  è  scritta  nel  codice  civile;  ma,  dice,  si  deve  tener 
per  costante  che  gli  usi  locali  o  antichi,  sopratutto  quelli  che 
interessano  Tagricoltura,  non  sono  stati  aboliti,  salvo  che  non 
siano  incompatibili  con  le  disposizioni  del  codice.  La  Corte  ha 
obliata  la  legge  del  30  ventoso  anno  XII,  la  quale  afferma 
precisamente  il  contrario.  Poiché  una  Corte  ha  potato  dimen- 
ticare la  disposizione  fondamentale  deirarticolo  7  di  questa 
legge,  noi  la  trascriver  mo:  «  A  partire  dal  giorno  in  cui  il 
codice  civile  sarà  reso  esecutivo,  le  leggi  romane,  le  ordinanze, 
le  coìisuetudini  generali  o  locali,  gli  statuti,  i  regolamenti  ces- 
seranno d^aver  forza  di  legge  generale  o  particolare  ìielle  ma- 
terie che  sono  Tobbietto  delle  dette  leggi  componenti  il  pre- 
sente codice  ».  Dunque  le  antiche  usanze  sono  abolite  sol 
perché  il  codice  tratta  della  materia  sulla  quale  queste  usanze 
si  erano  stabilite.  Ora,  il  coJicd  non  parla  forse  dei  fossati? 
Ed  è  significante  assai  rilevare  che  mentre  il  codice  afiTerma 


(V)  Dbmolombb,  t.  XI,  p.  524,  n.  464.  la  senso  contrario,   Aubrt  e  Rau,  t.  II, 
p.  219,  nota  6. 
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che  Je  siepi  non  possono  essere  piantate  che  ad  una  certa 
distanza  (art.  671),  parlando  poi  dei  fossati  non  si  occupa  della 
distanza  alla  quale  possono  o  debbono  essere  scavati  (art.  666  669). 
È  inutile  insistere;  basta  leggere  Tarticolo  7  della  le^ge  del 
30  ventoso  anno  XII,  gli  articoli  666-669  e  Tarticolo  674  per 
convincersi  che  le  antiche  usanze  sono  abrogate. 

Vi  è  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione  che  sembra  con- 
cepita nel  medesimo  senso  di .  quella  della  Corte  di  Dizione. 
Noi  diciamo  che  tale  sembra  essere  il  senso  della  decisione 
resa  dalla  Corte  suprema;  si  tratta  di  una  sentenza  di  rigetto. 
E  si  sa  che  la  Corte  prende  spesso  qualunque  sórta  di  scap- 
patoia per  isfuggire  alla  necessità  di  cassare,  senza  mettersi 
in  aperta  opposizione  con  la  legge.  La  sentenza  constata  an- 
zitutto che,  secondo  l'antica  consuetudine  di  Valois  e  secondo 
l'usanza  ivi  costantemente  osservata,  i  fossati  di  chiusura  o  di 
delimitazione  di  una  proprietà  dovevano  essere  costeggiati  da 
un  argine  o  marciapiede  della  larghezza  di  quarantotto  centi- 
inetri.  Là  sentenza  decide  poi,  che  quest'usanza  locale,  il  cui 
oggetto  è  di  prevenire  lo  scoscendimento  della  terra  contigua 
al  fossato^  nasce  dai  rapporti  naturali  del  vicinato,  e  che  nulla 
ha  di  contrario  alle  disposizioni  del.  codice  civile  e  si  concilia 
con  la  definizione  data.  dalParticolo  544  intorno  alla  proprietà  (1). 
Nulla  ha  di  contraHo  !  Ora,  l'articolo  544  dopo  aver  detto  che 
la  proprietà  è  il  diritto  di  godere  e  disporre  delle  cose  nella 
maniera  più  assoluta,  aggiunge  :  purché  non  se  ne  faccia  un  uso 
proibito  dalle  leggi  o  dai  regolamenti.  Nella  specie,  non  vi  è  né 
legge,  né  regolamento;  vi  sono  antiche  usanze  abrogate:  non 
vi  è  dunque  alcuna  limitazióne  alla  proprietà,  e  per  conse- 
guenza il  proprietario  ha  diritto  di  scavare  un  fossato  al  limite 
estremo  del  proprio  fondo. 

Ciò  non  è  ammessibile,  si  dice.  Colui  che  scavasse  un  fossato 
precisamente  al  confine,  esporrebbe  il  fondo  del  vicino  al  pe- 
ricolo di  scoscendimenti,  lederebbe  dunque  il  suo  diritto,  e 
sarebbe  per  conseguenza  tenuto  a  riparare  il  danno  che  gli 
cagionasse.  Siamo  d'accordo;  è  questa  l'applicazione  dei  prin- 
cipi che  regolano  la  proprietà.  Bisogna  concludere  da  ciò  che 
di  pieno  diritto,  in  virtù  delle  antiche  usanze,  il  proprietario 
debba  lasciare  la  distanza  determinata  dagli  usi  tra  il  suo 
fondo  e  quello  del  suo  vicino?  Il  giudice  può  condannarlo  ai 
danni-interessi  ;  può  anche,  per  prevenire  il  danno  futuro,  ob- 
bligarlo all'arretramento  del  ^uo  fossato;  ma  altro  é  decidere 
in  fatto,  altro  é  voler  far  rivivere  le  antiche  usanze  abolite 
dalla  legge  del  ventoso.  È  Demolombe  stesso  che  fa  quest'os- 
servazione. 


(1)  Sentenza  di  ricetto  deU*!!   aprile    1^48   (Dalloz.    1848,    1,    82).   Confronta 

")»  e  del  3  gei] 
1860,  2,  2®). 


sentenza  di  rigetto  del  Z  luglio  1^49  (Dalloz,  1849,  1  *  313),  e  del  3  gennaio  1854 
<Dalloz,  1854,  1,  61);  e  Gain,  5  novembre  2859  (Da.lloz,  1 
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34.  Le  antiche  usanze  essendo  abolite,  e  potendo  il  proprie* 
lariOy  a  tutto  rigore,  scavare  un  fossato  sul  confine  del  proprio 
fondo,  non  può.  parlarìsi  di  una  presunzione  legale  di  proprietà 
relativa  al  riparo.  Senza  dubbio  il  giudice  può  decidere  in  fatto 
che  vi  è  riparo  e  che* appartiene  ai  proprietario  del  fossato;  è 
anche  probabile  che  il  proprietario  abbia  lasciato  uno  spazio 
di  terreno  al  di  là  del  suo  fossato  per  mettersi  al  sicuro  dal- 
Taziòne  di  danni  ed  interessi  del  suo  vicino  ;  è  questa  una  delle 
presunzioni  ad  hominem  che  si  possono  invocare  dal  giudice 
nei  casi  in  cui  è  ammessa  la  prova  testimoniale  (art.  1353).  Ma 
non  si  può  andare  piii  in  là  senza  creare  una  presunzio.ne  le- 
gale, la  quale  non  troverebbe  appoggio . nella  legge:  ciò  che 
costituisce  una  véra  eresia  giuridica  (1). 


§  V.  —  Delle  luci,  e  finestre  sulla  proprietà  del  vicino. 

N.  I.  —  È  una  96rvitù  ed  a  caricò  di  qual  fondo 

35.  La  Sezioae  III  comincia  col  dire  (art.  675)  che  uno  dei 
vicini  non  può,  senza  il  consenso  dell'altro,  praticare  nel  muro 
comune  alcuna  finestra  od  apertura,  in  qua!  si  sia  msiniera, 
anche  con  invetriata  fissa.  Indi  gli  articoli  676-679  determinano 
quali  aperture  possa  formare  il  proprietario  del  muro. 

Se  il  muro  è  contiguo  al  fondo  altrui,  il  proprietario  può 
praticarvi  delle  luci  con  inferriate  e  inivetriate  fisse.  Il  codice 
regola  la  costruzione  di  queste  ajperture,  e  stabilisce  la  distanza 
dal  suolo  che  esse  debbono  avere.  Il  solo  scopo  di  tali  luci, 
dice  Tarticolo  677,  è  quello  d^illuminare  la  camera  in  cui  sono 
praticate:  non  debbono  procurare  una  veduta  sul  fóndo  del 
vicino,  e  tanto  meno  esser  costruite  in  guisa  da  permettere  al 
proprietario  di  gittare  alcunché  su  questo  fondo.  Ecco  perchè 
le  luci  debbono  essere  munite  di  cancelli  di  ferro  e  d^inve- 
triaté  fisse,  vale  a  dire  costruite  in  modo  che  non  possano 
aprirsi  e  non  diano  il  mezzo  di  vedere  sul  fondo  contiguo.  E 
per  la  medesima  ragione  che  non  possono  essere  aperte  che  a 
sei  od  otto  piedi  al  di  sopra  del  pavimento. 

Se  il  muro  non  è  contiguo  al  fondo  altrui,  il  proprietario  può 
praticarvi  delle  finestre  propriamente  dette,  purché  vi  sia  una 
distanza  di  sei  piedi  tra  il  muro  ed  il  fondo  del  vicino,  sé  trat- 
tasi d^una  veduta  diretta  o  finestra  a  prospetto,  e  di  due  piedi 
se  trattasi  d^una  veduta  obliqua.  Intendonsi  per  vedute  dirette 
quelle  che  sono  praticate  in  un  muro  parallelo  alla  linea  di 
separazione  dei  due  fondi^  e  per  vedute  oblique  quelle  che 


(1)  La  sentenza  deUa  Corte  di  cassazione  deU*ll  aprile  1848^  riconosce  implicita* 
mente  questa  presunzione  (Dalloz,  1848,  1,  82). 
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trovansi  in  un  muro  perpendicolare  a  questa  linea  e  con  essa 
formante  un  angolo  retto.  Ciò  spiega  la  differenza  di  distanza 
che  la  legge  richiede  per  le  vedute  dirette  e  le  vedute  late- 
rali; le  prime  sono  molto  più  gravose  pel  vicino;  la  legge  le 
chiama  finestre  a  prospetto,  per  indicare  che  servono  essen- 
zialmente a  guardare  sul  fondo  contiguo  ;  ora,  il  vicino  ha  piii 
a  temere  gli  sguardi  indiscreti  di  colui  che  vede  direttamente 
sulla  sua  proprietà  che  non  di  quello  il  quale  non  può  getr- 
larvi  che  sguardi  obliqui.  Se  non  vi  è  una  distanza  di  sei  o  di 
due  piedi  fra  il  muro  ed  il  fondo  vicino,  il  proprietario  non 
può  praticarvi  delle  vedute,  non  gli  è  consentito  d^aprire  che 
semplici  luci. 

Si  dà  ordinariamente  il  nome  di  luci  alle  aperture  costruite 
nelle  condizioni  determinate  dagli  articoli  676  e  677;  e  diconsi 
vedute  le  finestre  che  possono  aprirsi.  La  terminologia  del  co- 
dice civile  non  è  affatto  precisa.  Nel  titolo  della  sezione  III,  il 
legistatore  parla  del  prospetto  sulla  proprietà  del  vicino;  vi 
comprende  dunque  le  lud,  dì  cui  tratta  nella  medesima  sezione. 
Indi  Tart  696  qualifica  le  ltu:i  come  finestre^  mentre  la  costru- 
zione prescritta  dalla  legge  per  le  luci  dimostra  che  non  sono 
tali,  poiché  queste  non  si  aprono  e  non  permettono  di  vedere 
sul  fondo  contiguo.  Non  ostante  Tinesattezza  delle  espressioni 
di  cui  il  legislatore  si  serve,  non  vi  è  dubbio  sulla  sostanza 
del  suo  concetto.  Egli  la  fa  conoscere  chiaramente  dicendo 
che  le  luci  hanno  per  obbietto  d'illuminare  le  camere  (art.  677), 
e  che  le  vedute  s  ono  finestre  a  pi^ospetto,  finestre  per  le  qual 
si  riceve  Taria,  e  che  servono  a  vedere  più  o  meno  comoda- 
mente, secondo  che  sono  dirette  o  laterali  (articoli  678  e  679). 

36.  Le  luci  e  le  finestre  che  il  proprietario  può  praticare 
nel  muro  che  gli  appartiene,  coirosservanza  delle  condizioni 
determinate  dalla  legge,  sono  servitù  ed  a  carico  di  qual  fondo? 
La  questione  è  assai  controversa;  essa  tiene  divisa  tanto  la 
dottrina  che  la  giurisprudenza.  Sembra  quasi  un  conflitto  fra 
il  diritto  romano  ed  il  francese  :  coloro  che  si  attengono  stret- 
tamente al  primo  si  studiano  di  applicare  al  codice  civile  le 
idee  romane,  mentre  gli  altri,  scuotendo  il  giogo  della  tradi- 
zione, interpretano  il  codice  secondo  le  nostre  consuetudini, 
che  hanno  idee  ben  più  giuste  sulla  proprietà  e  sui  diritti  che 
questa  attribuisce.  Si  tratta  di  sapere  se  la  proprietà  è  un  di- 
ritto assoluto,  in  virtù  del  quale  il  proprietario  possa  fare  sul  . 
fondo  ciò  che  gli  talenti,  praticare  nel  suo  muro  quelle  aper- 
ture che  meglio  gli  garbino  senza  preoccuparsi  della  molestia 
che  potesse  eventualmente  venirne  al  vicino.  Quasi  tutti  grin- 
terpreti  del  diritto  romano  rispondono  affermativamente;  Cuiacio 
e  Duareno  sono  i  soli  che  non  abbiano  ammesso  questo  potere 
illimitato  del  proprietario;  eglino  si  sono  ispirati,  non  v^ha 
dubbio,  piuttosto  ai  principi  dell'equità  consuetudinaria  che  al 
rigore  romano.  Il  diritto  romano  è  dominato  dalPidea  del  po- 
tere, e  dal  poterò  assoluto:   essa  conduce  logicamente  a  rico- 
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noscere  al  proprietario  il  diritto  di  praticare  delle  vedute  nel 
suo  muro,  quantunque  confini  imcaediatamente  col  suolo  altrui. 
Il  vicino,  da  sua  parte,  ha  la  stessa  facoltà:  egli  non  può  im- 
pedire al  suo  vicino  di  stabilire,  nel  proprio  muro,  quelle  aper- 
ture che  meglio  gli  piacciano;  ma  può,  dal  suo  canto,  fare 
una  costruzione  sul  terreno  da  lui  posseduto,  di  contro  alle 
finestre,  e  per  conseguenza  ostruirle.  Così  vuole  il  diritto  di 
proprietà.  Si  vedono  tosto  le  conseguenze  che  ne  risultano 
quanto  alla  interpretazione  degli  articoli  676-679.  Queste  norme 
apportano  restrizione  al  diritto  del  proprietario  ;  è  dunque  una 
servitù  che  la  legge  impone  al  suo  fondo,  e  gliela  impone  nel- 
Tinteresse  del  fondo  vicino.  Il  proprietario  del  fondo  gravato 
dalla  servitù  di  non  poter  praticare  delle  aperture  se  non  os- 
servando le  condizioni  determinate  dalla  legge,  può  affrancar* 
sene  per  effetto  di  un  possesso  contrario.  Se,  in  un  muro  con- 
tigno  al  fondo  altrui,  egli  pratica  delle  finestre  anziché  delle 
hicij  e  se  le  possiede  durante  trenf  anni,  avrà  ricuperata  la  li- 
bertà del  suo  fondo,  la  servitù  legale  delParticolo  676  sarà 
estinta.  Ma  non  avrà  per  questo  acquistato  alcun  diritto  sul 
fondo  del  vicino;  costui  conserva,  da  sua  parte,  la  libertà  del 
proprio  fondo,  e  potrà  anche  costruire  contro  le  finestre  de) 
suo  vicino  senza  esser  tenuto  a  rispettare  un  preteso  diritto  di 
veduta  che  non  esiste  (1). 

37.  Gli  autori  del  codice  Napoleone  hanno  voluto  consacrare 
questa  dottrina  ?  Qui  comincia  il  dubbio.  È  certo  che  le  servitù 
le^i  sono  attinte,  non  alle  leggi  romane,  ma  al  diritto  con- 
snetndinario.  Le  disposizioni  degli  articoli  676  e  seguenti  sono 
estratte  quasi  testualmente  dalla  consuetudine  di  Parigi.  É 
dunque  la  tradizione  francese  quella  che  bisogna  consultare  e 
non  già  la  romana.  Ma  è  grande  la  difScoltà  di  precisare  il 
senso  e  la  portata  dei  principii  del  diritto  consuetudinario.  Esso 
non  brilla  pel  suo  rigore:  anzi  è  dominato  dall'equità  germa- 
nica. Apriamo  il  commentario  di  Ferrière  sulla  consuetudine  di 
Parigi;  esso  ci  guiderà  ad  un  nuovo  principio  che  ha  preso  il 
luogo  del  potere  assoluto  dei  Romani. 

Ferrière  enuncia  nettamente  la  questione  :  «  Colui  al  quale 
appartiene  interamente  un  muro,  contiguo  al  fondo  altrui,  può 
avervi  o  praticarvi  delle  finestre  ?  »  Egli  risponde  che  taluni 
interpreti  erano  d'opinione  che  ciò  dovesse  venir  permesso; 
essi  invocavano  la  massima  romana  secondo  cui  ciascuno  può 
fare  uul  suo  fondo  ciò  che  vuole,  purché  non  invada  la  pro- 
prietà altrui  :  dummodo  nihil  immittaiur  in  alienum.  È  preci- 
samente quello  che  sostengono  oggidì  i  partigiani  della  teorica 
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.  l*omana.  Ma  è  questa  la  dottrina  consacrata  dalla  consuetaediné 
dì  Parigi?  V'era  un'altra  opinione  difesa  da  Cuiacio  e  Duareno. 
<  Nessuno,  secondo  loro/ può  avere  delle  finestre  nel  muro   di 

.  sua  esclusiva  proprietà  che  trovasi  contiguo  al  fondo  altrui  : 
tale  facoltà  non  può  essere  concessa  perchè  costituirebbe  una 
facile  occasione  di  controversie  e  di  divergenze  che  è  neU*in- 
teresse  pubblico  d'impedire  >  (1).  Ecco  collocate  Tuna  di  fronte 
airaltra  le  due  opinioni  estreme:  Tuna  che  permette  al  pro- 
prietario di  aprire  qualunque  specie  di  finestre  sul  fondo  vi- 
cino, l'altra  che  gli  proibisce  di  praticarne  alcuna.  Che  fa  la 
consuetudine  di  Parigi?  «  La  nostra  consuetudine,  risponde 
Ferrière,  ha  preso  un  temperamento  vantaggioso  all'uno  e  non 
incomodo  all'altro  ;  dovendo  esser  lecito  di  farQ  in  suo  ciò  che 
meglio  aggrada,  essa  permette  a  colui  al  quale  appartiene  in- 
teramente un  muro  di  praticarvi  delle  finestre;  ma  impedisce 
che  da  queste  si  veda  nel  fondo  del  vicino,  essa  le  permette 
soltanto  per  avere  la  luce  dall'alto,  e  limitandole  come  fa,  il 
vicino  non  ha  alcun  diritto  di  dolersi  »  (2). 

Perciò  la  consuetudine  di  Parigi  rigetta  nel  contempo  l'as- 
solutismo romano  e  la  dottrina  che  nulla  permette  al  proprie- 
tario; essa  adotta  un  temperamento  che  concilia  i  diversi  in- 
teressi nati  dal  conflitto  dei  diritti.  Questo  temperamento  non 
è  altro  che  una  nuova  teoria  sulla  proprietà.  Perchè  là  con- 
suetudine non  voleva  saperne  del  potere  assoluto  che  i  giure- 
consulti romani  riconoscevano  al  proprietario  ?  Perchè  esso 
riesce  dannoso  concedendo  al  proprietario  contiguo  di  vedere 
sopra  il  suo  fondo.  Ferrière  riferisce,  a  questo  proposito,  una 
frase  di  Xenocrate  il  quale  diceva  «  che  aver  finestra  e  ve- 
duta aperta  e  diretta  sul  vicino,  è  come  se  vi  si  avessero  i 
piedi  »  (p.  1670,  n.  23).  La  consuetudine  non  voleva  saperne 
neppure  della  teoria  contraria,  ch'era  altrettanto  eccessiva  ; 
non  permettere  ad  un  proprietario  d'aprire  delle  luci  nel  suo 
edificio  equivale  a  rendere  quest'ultimo  inabitabile.  Bisogna 
dunque  transigere,  accordando  all'uno  ciò  che  non  nuoce  al- 
l'altro. Non  significa  ciò  che  i  diritti  del  proprietario  ilulla 
hanno  di  assoluto  ?  Uno'  dei  vicini  non  può  fare  nel  suo  muro 
quelle  aperture  che  meglio  gli  aggradino,  e  l'altro  non  può 
impedirgli  di  praticare  alcuna  specie  di  finestre.  Dunque  il  di- 
ritto dell'uno  limita  e  modifica  il  diritto  dell'altro.  Così  deve 
essere,  altrimenti  la  coesistenza  degli  uomini  nella  società  ci- 
vile sarebbe  impossibile.  In  conclusione,  la  proprietà  è  un  di- 
ritto che  subisce  restrizioni  necessarie  nell'interesse  della  vita 
comune.  Questa  nuova  dottrina  non  ha  più  il  rigore  romano^ 
ma  prevale  pel  suo  spirito  di  equità  e  di  umanità. 


(1)  CUJA.CIO,  Observat,,  lib;  I,  e.  31;  Duarbn.,  Anmtvr^ar.  disputat,,  lib.  IT,  e  13. 

(2)  Fbrriérb,  Corps  €t  compilation  de  tous  les  commentateurs  sur   la    Coutufue 
de  Paris,  t.  II,  p.  1661,  n.  1  e  2. 
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Ripudiando  il  potere  assolato  del  proprietario,  la  consuetu- 
dine di  Parigi  ha  rigettate  altresì  le  conseguenze  che  ne  de- 
ducevanò  grinterpreti  del  diritto  romano?  Qui  si  elevano  nuovi 
dubbi,  sui  quali  avremo  occasione  di  ritornare.  Ci  occorre  an- 
zitutto vedere  se  gli  autori  del  codice  civile  hanno  conservato 
il  principio  consuetudinario,  o  sono  ritornati  alla  teoria  romana. 
Noi  diciamo  ritornati,  ppichò  la  dottrina  del  potere  assoluto 
del  proprietario  era  decisaménte  abbandonata  dalla  consuetu-^ 
dine  di  Parigi. 

38.  La  Corte  di  Gand  ha  sanzionato  la  teoria  romana;  essa 
invoca  in  appoggio  della  sua  opinione  TEsposizione  dei  .motivi 
del  titolo  delle  Servitù,  Berlier  ha  dichiarato  in  questo  punto 
che  il  codice  civile  non  fa  che  riprodurre  «  tutto  ciò  che  un 
uso  costante  e  conforme  alle  regole  della  giustizia  ha  consa- 
crato da  secoli  ».  Ciò  è  verissimo,  ma  vuol  forse  dire  che  il 
legislatore  francese  ha  adottato  i  principii  romani?  Vi  è  una 
ragione  decisiva  per  negarlo.  Quelle  che  il  codice  chiama 
servittl  legali  sono  estranee  al  diritto  romano:  le  disposi- 
zioni degli  articoli  676-679  sono  testualmente  riprodotte  dalla 
consuetudine  di  Parigi;  adunque  la  tradizione  consuetudinaria 
che  bisogna  interrogare,  è  dessa  che  deve  servire  per  Tinter- 
pretazione  del  codice  civile.  Ora,  noi  abbiamo  dimostrato  che 
la  consuetudine  aveva  ripudiata  là  dottrina  di  un  potere  asso- 
luto appartenente  al  proprietario,  e  che  in  suo  luogo  aveva 
posta  la  teoria  del  diritto  di  proprietà  temj^erata  dairequità  e 
dalle  necessità  sociali.  Questo  è  di  già  decisivo;  si  può  conce* 

fùre  che  il  legislatore  francese  abbia  riprodotto  testualmente 
e  disposizioni  della  consuetudine  di  Parigi  e  che  nondimeno 
abbia  sanzionata  la  dottrina  contraria  del  diritto  romano?  Ciò 
sarebbe  talmente  contradittorio  che  occorrerebbe  una  manife- 
stazione di  volontà  bene  espressa  perchè  si  potesse  ammettere 
un^anomalla  così  ripugnante. 

S^invoca  ancora  un  altro   passo   deirEsposizione   dei  motivi 
Dopo  aver  detto  che  uno  dei  comproprietari  d^un  muro  comune 
non  può  praticare  luci  o  finestre  sul   fondo   vicino   altrimenti 
che  per  conveiizione  espressa,  Berlier  soggiunge  :    «  Ma  qui  si 
tratta  più  specialmente  di  determinare  sino  a  qual  punto  Teser 
cizio  della  proprietà  può  essere  oneroso  anche  nel  muro  prò 
pria,  ed  è  sotto  questo  rapporto  che  Tincapacità  di  aprire  ve 
dttte  o  luci  sopra  il  vicino  p*uò  e  deve  considerarsi   come   una 
servitù  stabilita  dalla  legge.  Gli  è  perciò  che  non   si   concede 
di  aprire  vedute  o  luci  anche  nel  muro  proprio,  quando  è  con- 
tiguo al  fondo  altrui,  se  non  sotto  Tusservauza  delle  condizioni 
imposte  dalla  legge.  Questa  modificazione  del  diritto  di  pro- 
prietà non  ha  bisogno  di  essere  giustificata;  Tordine  pubblico 
non  permette   che  alcuno   usando   della  sua  proprietà  possa 
mettere  in  allarme  gli  altri  sulla  loro  (1)  ».   Ciò   suppone  che 


(l)  Berlier  EsDOsiziona  dei  motÌTÌ,  n.  2.  (Locré,  t  IV,  p.  17d  e  n.  14,  p.  81). 
^taSmtL  di  (£k^d^eiril  maggio  1854  (Pasic-isi^,   185  22634,\ 
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per  sè  stesso  il  diritto  di  proprietà  avrebbe  dato   al   proprie- 
tario del  muro  il  potere  illimitato  di  praticarvi  delle  finestre; 
non  è  questa  la  teoria  romana?  Noi  rispondiamo  che  lo  scopo 
dell'oratore  del  governo  non  era  di  stabilire  una  teoria  suUa 
proprietà,  egli  voleva  solamente  giustificare  la  qualifica  ài  ser- 
vitù che  il  codice  dà  alle   disposizioni    degli   articoli  676-679. 
E  che  dice  egli?  Ciò  che  Ferrière   aveva   già   scritto.   Egli  è 
certo  ohe  il  codice  restringe  la  proprietà  di  quegli  cui  appar- 
tiene il  muro,  nel  senso  che  non  può  fare  in  suo  ciò  che  vuole. 
Ma  la  legge  non  impone  altresì  una  restrizione  alla  proprietà 
deirallro  vicino?  Anche  questo  non  può  esser  dubbio.  Il  testo 
medesimo  del  codice  lo  prova.  Anzitutto  il  titolo  parla  del  pro- 
spetto sul  fondo  del  vicino.  Non  significa  ciò  che  la  proprietà 
del  vicino  è  gravata  d'un  diritto  di  veduta,  dunque  di  una  ser- 
vitù ?  Infatti,  il  proprietario  del  suolo  aveva  diritto  di  escludere 
rocchio  del  vicino,  come  il  diritto  d'escludere  il  suo  piede,  per 
servirci    deirenergica   espressione    di   Ferrière.    Ebbene,    egli 
dovrà  soffrire  l'occhio  curioso  del  vicino,  e  questi   riceverà  la 
luce  e  Paria  dalla  sua  proprietà.  Così  la  grande  preoccupazione 
del  legislatore  è,  non  di  tutelare  il  preteso  diritto  assoluto  del 
proprietario  del  muro,  ma  di  garantire  il  vicino   contro   rindi- 
screta  curiosità  del  primo.  Per  meglio  dire,   pur  imponendogli 
un  carico,  la  legge  lo  circoscrive,  lo  attenua,  nel  mentre  limita 
il  diritto  assoluto,  se  diritto  assoluto  vi  è,  di  colui  al  quale  ap- 
partiene il  muro.  Che  cosa  è,  in  conclusione,  una  servitù  legale 
per  gli  autori  del  codice?  Berlier  lo  dice  pia  lungi:  «  Tuso  della 
cosa  propria,  limitato  nell'interesse  deiraltrui  (1)  ».   In  breve, 
è  il  temperamento  di  Ferrière,  il  che  esclude  la  dottrina  ro- 
mana. 

39.  Ora  ci  sarà  facile  di  rispondere  alla  questione  che  ab- 
biamo enunciata:  quaPè  la  vera  teoria  del  codice?  Merlin  (2), 
seguito  dalla  Corte  di  cassazione  del  Belgio  (3),  afferma  che, 
per  diritto  naturale,  ciascuno  ha  facoltà  di  compiere  tutto  ciò 
che  gli  piace,  ancorché  nuoccia  al  suo  vicino,  purché  non  usurpi 
sul  fondo  di  questi  o  che  nulla  vi  getti  o  vi  tramandi.  E  la 
teoria  degli  interpreti  del  diritto  romano;  ma  non  quella  del 
codice  civile.  Dopo  aver  detto  che  la  proprietà  è  il  diritto  di 
godere  e  disporre  delle  cose  nella  maniera  più  assoluta,  Tar- 
ticolo  544  soggiunge:  «  purché  non  se  ne  faccia  un  uso  vietato 
dalle  leggi  o  dai  regolamenti  ».  Fra  le  restrizioni  alle  quali  è 
sottoposta  la  proprietà  si  trovano  le  così  dette  servitù  legali. 
Sono  queste  vere  servitù,  vale  a  dire  eccesioni  alla  pretesa  li* 
berta  naturale,  invocata  da  Merlin  e  dalla  nostra  Corte  di  cas- 
sazione? Per  vero,  Teccezione  é  la  regola,  poiché  tutti  i  fondi 


(1)  Esposizione  dei  motivi  di  Beri.ier,  n.  15  (Locke,  t  IV,  p.  181 1. 

(2)  Merlin,  Questians  de  droit,  alla  parola  Servitude,  §  111,  u  XIV,  p.  244« 

(3)  Sentenza  di  Cassazione  del  19  maggio  1853  (Pasicrùìe,  1853  1,  326). 
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SODO  gravati  da  queste  servitù;  ed  esse  risultano  dalla  natura 
medesima  della  proprietà  come  è  definita  dal  codice.  Non  è 
danque  la  libertà   assoluta  che  costituisce  lo  stato  normale, 
naturale  della  proprietà,  ma  la  libertà  ristretta  dalie  necessità 
sociali.  Queste  restrizioni  sono  nell'essenza  della  proprietà  ci* 
vile,  e   noi  non    ne  conosciamo  altre.  La  proprietà  naturale, 
assolutamente  libera,  come  l'immaginano  gl'interpreti  del  di« 
ritto  romano,  condurrebbe  alla  conseguenza  assurda  che  tutte 
le  proprietà  sarebbero  sei  ve,  in  diritto  francese,  poiché  tutte 
sono  soggette  alle  servitù  stabilite  dalla  legge.  No,  le  proprietà 
sono  libere  come  lo  sono  gli  uomini.  Nello  stato  di  società, 
non  conosciamo  libertà  assoluta,  né  per  le  cose,  né  per  le  per- 
sone; la  coesistenza  degli  uomini  restringe  necessariamente  la 
libertà  di  ciascuno  con  l'uguale  libertà  degli  altri;  similmente, 
la  coesistenza  delle  proprietà  impone  a  ciaf^cuna   delle   restri- 
zioni che  l'ugual  diritto  degli  altri  proprietari  richiede.  É  quel 
che  la  nostra  Corte  di  cassazione  ha  riconosciuto  nella  que- 
stione delle  indennità  reclamate  dai  proprietari  gravati  da  una 
servitù  legale:  la  Corte  ha  rigettato  le  loro  pretese  decidendo 
che  questo  asservimento  era  in  realtà  la  condizione  generale, 
dunque  naturale  della  proprietà.  La  Corte  ha  consacrato  ancora 
la  medesima  dottrina  in  materia  di  p  antagioni  (1).    Berlier,  la 
cui  autorità  s'invoca  contro  di  noi,  è  in  fondo  della  nostra 
opinione;  a  proposito  dello  piantagioni,  egli  dice:    <  il  diritto 
di  qualunque  proprietario  cessa  là  ove  incomincia  un  pregiu- 
dizio pel  suo  vicino  (2)  ».  È  questo  il  piino'pio  su  cui  riposano 
le  servitù  legali;  se  tutti  i  fondi    vi   bolo   soggetti,  non   può 
trattarsi  più  di  servitù,  bisogna  dire  al  contrario,  che   le   ser- 
vitù legali  costituiscono  lo  stato  naturale  della  proprietà  (3). 

È  precisamente  in  materia  di  luci  e  di  finestre  che  si  vede 
la  necessità  delle  restrizioni  imposte,  nella  società  civile,  alla 
proprietà.  Può  il  proprietario  di  un  muro  avere  il  diritto  asso- 
luto di  praticarvi  delle  aperture,  sotto  la  condizione  soltanto 
di  non  immettere  o  gettar  nulla  sul  fondo  del  suo  vicino?  Lo 
si  afferma:  la  Corte  di  Gand  (4)  dice  che  ciò  è  l'applicazione 
d'una  regola  di  diritto  naturale.  Benissimo.  Ma  il  vicino  può 
altresì  invocare  il  potere  assoluto  del  proprietario  che  si  pro- 
clama come  un  diritto  naturale.  Ora,  la  proprietà  é  un  diritto 
esclusivo,  perchè  ciascun  proprietario  può  escludere  dal  suo 
fondo  tutti  coloro  che  vogliono  penetrarvi;  dunque  in  virtù  di 
questo  diritto  di  esclusione,  il  vicino  di  colui  che  vuol  prati- 
care delle  finestre  .nel  ^uo  muro  dirà  che  si  oppone  che  l'oc- 
chio del  suo  vicino  penetri  nel  suo  fondo,  come   ha   il   diritto 


(1)  Vedi  il  tomo  VII  dei  miei  Principiti  n.  474,  e  reti-o^  n.  13. 

(2)  Esposizione  dei  motivi,  n.  12  (Locke,  t.  IV,  p.  181). 

(3)  DuRANTON,  t.  V,  p.  4'28  0  se^j.,  n.  391;  M arcade,    i.    II,    u.   COG,   art   679, 
n.  IH,  e  p.  585,  art  672,  n.  2.*. 

(4)  Gand,  11  maggio  1854  {Pasicrisie,   1854,  2,  261). 
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(li  opporsi  che  vi  penetri  il  suo  piede.  Ecco  dunque  in  con- 
flitto i  nostri  due  diritti  assoluti;  Tuno  tiene  cosi  bene  l'altro 
in  iscacco  che  entrambi  sono  paralizzati.  La  coesistenza  degli 
uomini  diviene  una  lotta  permanente:  voi  aprite  una  finestra 
noi  vostro  muro,  in  virtù  del  vostro  diritto  assoluto:  io  la 
chiudo  in  virtù  del  mio  diritto  d'esclusione  che  è  altrettanto 
assoluto  quanto  il  vostro.  A  che  condurrà  questa  guerra  civile 
di  tutti  contro  tutti?  A  rendere  la  vita  comune  impossibile^ 
come  sarebbe  impossibile  se  ciascuno  reclamasse  quell'assoluta 
libertà  che  esisteva,  si  dice,  prima  della  formazione  delle  so- 
cietà umane.  Questo  stato  di  natura  e  di  libertà  assoluta,  an- 
teriore alla  società,  è  una  finzione,  tutti  ne  convengono.  Con- 
veniamo altresì  che  la  libertà  assoluta  del  proprietario  è  una 
finzione,  la  quale,  ove  volesse  tradursi  in  realtà,  distruggerebbe 
il  diritto  dell'uno  col  diritto  dell'altro.  D  proprietario  del  muro 
ha  diritto  di  praticarvi  delle  aperture,  perchè  senza  di  ciò, 
nelle  grandi  città  specialmente,  le  case  diverrebbero  inabita- 
bili non  avendo,  per  lo  più,  né  cortile  né  giardino.  Ma  queste 
aperture  debbono  essere  costruite  in  modo  da  non  recar  troppo 
incomodo  al  vicino.  Qui  entra  in  campo  fi  saggio  temperamenta 
già  consacrato  dalle  nostre  antiche  consuetudini  e  che  il  codice 
Napoleone  riproduce.  Ancorché  vi  sia  un  cortile  od  un  giar- 
dino, questi  terreni  non  sono  mai  abbastanza  estesi,  dove  la 
popolazione  è  agglomerata,  perchè  le  finestre  guardino  esclu- 
sivamente sulla  proprietà  di  colui  che  le  pratica  nel  suo  muro. 
Donde  la  necessità  di  un  nuovo  temperamento  :  dovrà  osser- 
varsi, cioè,  una  certa  distanza  prescritta  dalla  legge  al  fine  di 
conciliare  il  diritto  che  uno  dei  vicini  ha  di  vedere,  col  diritto 
dell'altro  di  non  esser  veduto. 

Operando  cosi,  il  proprietario  del  muro  asrisòe  in  virtù  del 
suo  diritto  di  proprietà.  Ecco  perchè,  nell'antico  diritto,  le 
aperture  praticate  in  tal  modo  si  dicevano  vedute  di  consueiti» 
dine.  Non  erano  vedute  di  servitù,  poiché  l'assoggettamento 
ch'esse  implicano  è  la  condizione  naturale  di  ogni  proprietà  (!)• 
Si  possono  aver  tuttavia  anche  delle  vedute  di  servitù.  Quando 
è  che  la  veduta  di  consuetudine  si  trasformerà  in  veduta  di 
servitù?  Le  luci  e  le  finestre  praticate  sotto  l'osservanza  delle 
condizioni  stabilite  dalla  legge  costituiscono  l'esercizio  del  di- 
ritto di  proprietà,  temperato  dalle  necessità  sociali.  Ma  nulla 
impedisce  ai  vicini  di  accettare  una  condizione  più  onerosa, 
gravando  i  loro  fondi  di  una  servitù  di  veduta.  E  ciò  che  può 
farsi  per  convenzione  può  ottenersi  eziandio  per  prescrizione. 
Quando  dunque  una  veduta  di  consuetudine  sarà  stata  prati- 
cata, fuori  delle  condizioni  legali,  in  un  modo  più  gravoso  pel 
vicino,  non  potrà  più  parlarsi  di   temperamento,   di   diritto   di 


(1)  Ferrière,  Commentaire  sur  la  coutume  de  Paris,  t,  II,  p.  1667,    n.  5«   Dù* 

GAURROY,   BONNIER  6  ROUSTAIN,  t.   II,   p.  215,   D.  317. 
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proprietà^  ma  si  avrà  una  vera  servitù.  Tra  le  luci  dell'una  e 
deiraltra  specie  la  differenza  è  grande,  come  ci  proponiamo  di 
dimostrare. 


N»  2.  —  Delle  luci  e  delle  yedute  dirette. 
I.  —  PriDcipii  generali. 

40.  Il  proprietario  di  un  muro  contiguo   al   fondo  altrui,  vi 
pratica  delle  luci  con  inferi  iato  e  invetriate  fisse;    egli  le  sta- 
bilisce alla  distanza  dal  suolo  stabilita  dalParticolo  676.  Queste 
aperture,  chiamate  luci,  gli   d-umo    un    diritto    di    servitù    sul 
fondo  del  vicino  ?  No  ;  nel  e  struirle  egli  ha  usato   del   diritto 
di  proprietà,  così  come  trov;  si    regolato  dalla  legge  ;  ora  colui 
il  quale  non  fa  che  usare  d'una  facoltà  a  lui  conferita  dal  di- 
ritto di  proprietà  non  pretende  con  ciò  di  esercitare  alcun  po- 
tere sul  fondo  contiguo  al  muro.  Il  vicino  non  potrà  domandare 
che  queste  aperture  veugano  alterate,  poiché  sono  fatte  in  con- 
formità della  legge,  ed  ogni  atto,   legalmente   compiuto,   deve 
essere  rispettato.  Ma,  da  sua  parte,  il  vicino  ha  pure  un  diritto 
di  proprietà  di  cui  può  valersi;  non  essendo  il  suo  fondo  gra- 
vato di  servitù,  egli  è  libero  di  costruire  sul   suo   terreno   an- 
corché ciò  dovesse  riuscire  d^ostacolo  alio  luci  del  proprio  vi- 
cino. Perchè  gli  fosse  vietato  di  costruire,  bisognerebbe  che  il 
suo  fondo  si  trovasse  gravato  d'una  servitù  contraria;   ora,   il 
fatto  di  aprire  delle  luci  in  un   muro   non   conferisce   al   pro- 
prietario un  diritto  di  servitù  sul  fondo  contiguo.    Ciò   è   deci- 
sivo per  la  questione.  Invano  il  proprietario  del   muro   invoca 
un  possesso  purchessia  :  anche  quando  le  luci  sussistessero  da 
oltre  trentanni,  il   proprietario   non  avrebbe   acquistata  una 
servitù  sul  fondo  vicino;  sia  il  possesso  trentennario  o  annuale, 
è  sempre  l'esercizio   del   diritto    di    proprietà;    esercitando    il 
suo  diritto   di   proprietà    egli   non    può    mai    acquistare    una 
servitù. 

Su  questo  punto  non  vi  è  alcun  dubbio  (1).  Ma  dal  principio 
si  deduce  una  conseguenza  che,  a  parer  nostro,  è  mal  sicura, 
li  proprietario  ha  praticato  in  un  muro  delle  luci  conformi 
alla  legge.  Il  vicino  acquista  la  comunione  del  muro.  Può  e^H 
richiedere  che  le  finestre  siano  ostruite,  valendosi  dell'art.  675, 
a  termioi  del  quale  uno  dei  vicini  non  può  praticare  nel  muro 
comune  alcuna  apertura,  anche  con  invetriata  fissa?  Abbiamo 
già  esaminata  la  questione  trattando  della  comunione  (2).  À 
nostro  avviso,  il  diritto  comune  debbo  aver  vigore.   Colui   che 


(1)  Vedi  gli  autori  citati  in  Audrt  e  Rau.  t.  II,  p.  204,  uocu  10. 

(2)  Vedi,  iniwiizi,  n.  36  e  37,  e  t.  VII,  n.  515-521. 

«-tv 
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acquista  la  comunione  del  muro  ha  diritto  di  costruire,  e,  in 
conseguenza,  di  ostruire  le  luci;  egli  ha  ancora  diritto  di  op- 
porsi a  che,  nel  muro  divenuto  comune,  siano  praticate  delle 
nuove  aperture.  Ma  non  è  forse  oltrepassare  la  legge  il  per- 
mettergli di  ostruire  le  luci  quando  egli  non  ha  in  animo  di 
far  costruzione  alcuna?  Nel  Belgio  ed  in  Francia  la  giu- 
risprudenza si  è  pronunciata  in  favore  deir  opinione  con- 
traria (1). 

I  medesimi  priucipii  si  applicano  alle  finestre.  Se  uno  dei 
vicini  pratica  nel  suo  muro  delle  vedute  o  finestre  a  prospetto 
ad  una  disianza  di  sei  piedi  dal  fondo  contiguo^  acquisterà  una 
servitù  qualunque  su  detto  fondo?  No,  certo.  Poiché  egli  non 
ha  fatto  che  usare  del  suo  diritto  di  proprietà,  e  colui  che 
esercita  tale  diritto  non  acquista  con  ciò  una  servitii  sul  fondo 
del  vicino.  Costui  rimane  dunque  libero  d'usare  dei  suoi  diritti 
di  proprietario  come  gli  talenta.  Per  conseguenza  egli  può  co- 
struire sul  limite  di  separazione  dei  due  fondi. 

41.  La  legge  non  permette  al  proprietario  d'un  muro  di 
praticarvi  luci  e  finestre  se  non  colfosservanza  di  talune  con- 
dizioni. Queste  disposizioni  restrittive  sono  applicabili  anche 
nelle  campagne  ?  Secondo  Tantico  diritto,  esse  non  erano  usi- 
tate  che  per  gli  edifici  delle  città,  almeno  in  talune  consuetu- 
dini; secondo  altre,  si  osservava  una  distanza  legale  nelle 
campagne,  quando  il  fondo  vicino  era  cinto  da  mura.  NelPespo- 
siziond'  dei  motivi  Berlier  scrive,  che  si  era  da  taluno  recla- 
mata qualche  modificazione  per  ciò  che  riguardasse  le  abita- 
zioni rurali  ;  si  preferì  una  regola  comune  alle  campagne  ed 
alle  città,  e  con  ragione;  dal  momento  che  le  abitazioni  sono 
limitrofe,  sorgono  le  medesime  necessità  dovunque  le  case  siano 
situate  (2).  Ciò  non  fa  che  confermare  il  principio  quale  noi  io 
abbiamo  formulato:  le  restrizioni  che  subisce  il  diritto  di 
proprietà,  in  quanto  concerne  le  luci  e  le  finestre,  formano  il 
diritto  comune. 

Parlando  delle  finestre,  Tarticolo  678  dice  formalmente  che 
non  vi  è  a  distinguere  se  il  fondo  su  cui  affacciano  le  finestre 
a  prospetto  sia  o  pur  no  chiuso.  A  primo  aspetto,  si  potrebbe 
credere  che  se  il  fondo  non  è  chiuso,  il  proprietiario  delPuno 
abbia  diritto  di  piena  veduta  sulPaltro.  Si  domanda  perchè  egli 
perderebbe  questo  diritto  se  costruisse  una  casa  sulla  linea  di 
confine  del  suo  fondo?  Gli  è  perchè  la  legge  limita  il  diritto 
di  aver  vedute  sul  fondo  del  vicino  con  aperture  praticate  in 
un  muro,  mentre  non  restringe  punto  quello  di  veduta  fra  ter- 
reni non  fabbricati.  E  vi  è  una  ragione  di  questa  differenza. 
Le  vedute  per  mezzo  di  una  finestra  sono   molto  più  gravose 


(\)  Liegi,  4  maggio  1844  {Fasicrisie,  1844,  2,  289);  Bruxelles,  14   agosto    1847 
{Pastcnsie,  1848,  2,  137). 
(2y  Bbrlibr,  Esposizione  dei  motivi,  n.  14  (Locré,  t.  IV,  p.  181). 
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pel  vicino  che  le  vedute  per  mezzo  di  un  terreno  aperto.  Come 
dice  Marcadé,  una  finestra  è  un  occhio  incessante  aperto  sulla 
mia  proprietà;  io  posso  esser  veduto  dal  mio  vicino  in  ogni 
momento,  senza  che  io  lo  veda;  questo  timore  turba  il  mio  riposo  e 
la  mia  libertà.  Ài  contrario,  fra  due  fondi  ugualmente  aperti,  le 
condizioni  sono  uguali  ;  entrambi  i  vicini  possono  reciprocamente 
vedere  ed  essere  veduti  (1). 

42.  L^applicazione  del  principio  non  va  scevra  da   difficoltà. 
Si  domanda  se  le  restrizioui  legali  concernenti  le  distanze  sono 
applicabili  ai  muri  d'un  giardino  o  d'un  parco  che  fossero  con- 
tigui al  fondo  altrui,  o  che  non  si  trovassero  alla  distanza  pre- 
scrìtta dairarticolo  678.   Gli   uni   rispondono   che  le  vedute  o 
finestre  di  cui  parla  il  codice  sono  evidentemente  quelle   che 
illuminano  gli  appartamenti  (2).  Gli  altri  rispondono  che  questa 
distinzione  è  evidentemente  erronea  (3).   Ciò   dimostra,  come 
abbiamo  detto  più  volte,  che  si  dovrebbe  andar  ben  guardinghi 
nel    pronunciare    la  parola  evidenza  in   questioni   di   diritto. 
L'articolo  677,  che  parla  delle  luci,  dice  che  non  possono  es- 
sere stabilite  che  otto  piedi  al  di  sopra  del  pavimento  o  suolo 
della  camera  che  si  vuole  illuminare.  È  questa  una  semplice 
enunciazione  od  è  una  condizione?  Anche  su  questo  punto   le 
discussioni  possono  essere  infinite.   Sempre  però  questa  dispo- 
sizione ci  rivela  lo  spirito  della  legge  ;  almeno  non  si  può  dire 
più  essere  evidente  che  la  legge   non   ha  tenuto   alcun  conto 
deUa  natura  dal  fondo  ricinto  da  un  qciuro.  Le  restrizioni  sta- 
bilite hanno  tutte  un  solo  e  medesimo  scopo,  dare  ad  un  fondo 
la  luce  necessaria  perchè  possa  essere  abitato,   e  regolare  la 
costruzione  delle  aperture  in   modo   che   non   siano   incomode 
pel  vicino.  Ciò  suppone   delle   abitazioni   e   non   dei   semplici 
muri  di  cinta  d'un  giardino  a  d'un  parco:  si  ha  bisogno  di  luci 
per  illuminare  un  terreno  aperto  ai  raggi  del  sole  ?  Si  dirà  che 
ciò  poco  importa  al  vicino  sul  cui  fondo  si  aprono  delle   fine- 
stre; che  l'incomodo  per  lui  sarà  lo  stesso,  se  la  finestra  è 
aperta  nel  muro  d'un  giardino  o  nel  muro  d'una  casa.  No,  l'in- 
conveniente non  è  così  grande.  Si  può  stare  da  mane  a  sera, 
in  tutte  le  stagioni  ed  in  qualunque  tempo,  dietro  la  finestra 
d'un  appartamento,  e  non  si  sta  giorno  e  notte,  sotto  la  pioggia 
e  la  neve,  dietro  il  muro  d'un  parco  o  d'un  giardino.    Vi  sono 
certo  delle  differenze.   La  sola  difficoltà  sta  nel  sapere  se  il 
legislatore  ne  ha  tenuto  conto;  ora,  l'articolo  677  prova  che  la 
legge  suppone  un  edificio.  É  dunque  in  vista  degli  edifici  che 
sono  state  emanale  le  disposizioni  restrittive  degli  art.  676  679. 


(1)  Marcadc,  t.  lly  p.  594,  ai*t  679,  n.  2.*  e  Je  autoritÀ  citate  da  Aùbrt  e  Kau, 
t  li,  p.  202,  note  7  e  8. 

(2)  DucalOruot,  Bonnier  e  Roostain,  t.  II,  p.  2!  6,  n.  319 

(3)  AUBRY  e  RjLU,  p.  203  o  nota  9  e  gli  autori  che    vi   sono    citati;    è   questa 
ropinione  comune. 
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Ove  non  è  una  casa  da  illuminare,  non  può  farsi  questione  di 
luci.  Ma  ciò  non  toglie  ogni  dubbio.  Se  gli  articoli  non  sono 
applicabili  ai  muri  di  cinta  d^n  giardino,  quale  sarà  il  diritto 
del  proprietario?  Potrà  egli  praticare  quelle  vedute  che  Btima 
mèglio,  senza  essere  tenuto  ad  osservare  alcuna  distanza?  Se 
lo  fa^  non  commette  usurpazione  *  sul  fondo  del  suo  vicino?  Ci 
sembra  che  no.  Il  mio  vicino  ha  il  diritto  di  escludere  dal 
suo  fondo,  tanto  il  mio  occhio  che  il  mio  piede;  ma  il  diritto 
d'allontanare  rocchio  non  è  così  illimitato  quanto  il  diritto 
d'allontanare  il  piede.  Fra  due  fondi  aperti  la  veduta  è  per- 
messa; ma  è  proibita  o  limitata  quando  è  esercitata  dalle 
finestre  d^un  edificio.  Lo  sarà  altresì  dalle  aperture  praticate 
nel  muro  d'un  giardino  o  d'un  parco?  Questa  ipotesi  non  è 
prevista  dalla  lettera  e  tanto  meno  dallo  spirito  della  legge. 

43.  Si  è  voluto  spingere  il  rigore  ben  più  in  là,  e  si  è  preteso 
che'  bisognava  applicare  le  disposizioni  restrittive  della  legge 
agli  interstizi  o  intervalli  che  presenta  la  chiusura,  per  esempio, 
quando  è  fatta  a  steccato  o  sottO:  forma  di  grata.  La  Corte  di 
cassazione  ha  respinto  queste  esagerazioni.  Nella  specie,  uno 
dei  vicini  aveva  costruito  un  muro  di  cinta  di  due  piedi  lun- 
ghesso il  giardino  dell'altro,  e  su  questo  muro  aveva  fatto  col- 
locare dei  pilari,  di  quattro  a  sei  piedi  di  altezza,  distanti  l'un 
dall'altro  fra  i  dieci  e  i  dodici  piedi;  l'intervallò  era  riempiuto 
da  assi,  che  formavano,  secondo  il  linguaggio  del  paese,  un 
cancello  a  grata.  Gli  spazi  vuoti  tra  le  assi  concedevano  di 
vedere  sul  giardino  contiguo  :  costituiva  ciò  delle  vedute  dirette 
0  finestre  a  prospetto,  nel  sènso  dell'articolo  678?  No,  dice  la 
Corte.  È  certo  che  non  erano  finestre.  Ora,  per  vedute,  la  legge 
intende  finestre  che  si  aprono.  Ciò  è  decisivo.  Si  obbietta  che, 
dal  momento  che  vi  è  una  veduta  qualsivoglia,  la  legge  deve 
trovare  applicazione,  e  che  gli  ^azi  d'uno  steccato  possono 
costituire  appunto  una  veduta.  Rispondiamo  che  con  ciò  si  sor- 
passa  in  rigore  la  legge  stessa.  L'articolò  678  dice  che  non  si 
possono  avere  vedute  dirette  o  finestre  a  prospetto  se  non 
quando  si  osservino  le  distanze  t  che  esso  prescrive.  Non  è 
dunque  esatto  l'afl'ermare  che  sia  interdetta  qualunque  veduta 
sul  fondo  vicino  :  soltanto  si  limitano  quelle  che  si  esercite- 
rebbero mediante  una  finestra  che  si  apre  (1). 

Si  è  pur  preteso  che  la  disposizione  dell'articolo  578  sia  ap- 
plicabile alle  porte  che  servono  di  uscita.  Se  si  trattasse  di 
vetrate,  non  vi  sarebbe  infatti  di  mutato  che  il  nome,  perchè 
farebbero  insieme  l'ullicio  di  vere  finestre.  Ma  se  sono  ad  im- 

f^oste  intiere  e  senza  vetri,  non  si  può  già  dire  che  tengano 
uogo  di  finestre  a  prospetto.   É  vero   che   ogni  qualvolta  si 


(I)  Sentenza  di  rigetto  del  3  agosto  1836-(Dallos,  alla  parola  Senritude,  -na- 
mero  558);  Aubrt  e  Rau,  t.  Il,  p.  206  e  nota  27.  Confronta  Dbmoloubb  (t  XH, 
p.  33,  n«  561  e  p.  54,  n.  576;  che  fa  talune  risetTe. 
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apra  la  porta,  8i  può  vedere  sul  fondo  del  vicino.  Ma  noi  ri- 
petiamo che  non  ogni  veduta  è  proibita  o  sottoposta  a  restri- 
zioni; è  la  veduta  permanente,  non  una  soltanto  accidentale 
che  può  recar  noia  al  vicino;  e  nella  specie,  si  tratta  appunto 
di  una  veduta  affatto  accidentale.  La  giurisprudenza  si  è  pro- 
nnneiata  per  Tinterpretazione  meno  rigorosa  (1). 

44.  Diversa  è  la  questione  di  sapere  se  si  debbano  appli- 
care le  disposizioni  restrittive  del  codice,  quando  la  veduta  dà 
sopra  bn  muro  di  cinta  che  impedisce  di  vedere  nel  fondo  del 
vicino.  L'affermativa  non  è  dubbia  stando  al  testo  della  legge  : 
Tarticolo  678  dice  che  non  si  possono  aver  vedute  dirette  sul 
fondo  chiuso  o  non  chiuso  del  vicino.  La  legge  non  permette 
di  distinguere  se  il  muro  di  cinta  è  più  o  meno  alto.  Come 
dice  la  Corte  di  Lione,  il  legislatore  non  può  entrare  in  queste 
circostanze  di  fatto,  che  avrebbero  reso  il  diritto  mutabile  da 
un  giorno  all'altro.  Colui  che  si  chiude  oggi  può  togliere  do- 
mani Jla  sua  cinta,  può  elevarla  od  abbassarla  ;  il  muro  stesso 
può  perire  per  accidente  o  per  vetustà:  dovrà  il  diritto  modi- 
ficarsi in  conseguenza  di  simili  mutamenti?  Il  legislatore  ha 
stabilita  una  regola  assoluta:  è  mestieri  di  attenervisi  (2). 

La  Corte  di  cassazione  si  è  pronunziata  in  favore  delPopi- 
nione  contraria.  Nella  specie,  la  veduta  si  esercitava  solamente 
sul  tetto  della  casa  vicina  ;  la  Corte  ha  giudicato,  senza  neppur 
motivare  la  sua  sentenza,  che  una  tal  veduta  non   era   sotto- 

{>osta,  quanto  alle  condizioni  di  sua  esistenza,  alle  regole  dei- 
pari. 678.  Il  relatore,  Mesnard,  dà  il  motivo  invocato  da  Pardessus, 
cioè,  che  non  ti  è  azione  senza  interesse:  ora  dov^è  Tinteresse  del 
vicino  il  quale  si  duole  che  sia  stata  praticata  una  veduta  sopra  il 
suo  fondo,  allorché  questa  veduta  non  permette  di  vedere?  (3). 
In  un^altra  sentenza,  si  dice  che  il  vicino  non  avrebbe  inte- 
resse a  reclamare  se  non  quando  volesse  sopraelevare  la  sua 
casa  (4).  Ciò  equivale  a  mutare  in  una  questione  di  tatto  una 
questione  di  diritto.  Nel  sistema  del  codice-  civile,  le  vedute 
aperte  ad  una  distanza  minore  della  legale  costituiscono  ve- 
dute di  servitù.  Pel  fatto  solo  che  vengano  aperte  simili  ve- 
dute sopra  il  suo  fondo,  il  vicino  può  denunz^iare  Tusurpazione 
della  sua  proprietà.  Invano  si  direbbe  che  egli  pel  momento 
non  soffre  alcun  pregiudizio;  è  forse  necessario  che  colui  del 
del  quale  si  viola  la  proprietà  dimostri  che  la  nuova  opera  gli 


0)  Vedi  le  sentenze  citate  in  Aubry  e  Rau,  t.  IL  p-  207  e  nota  23. 

(2)  Lione,  4  novembre  1864  (Dalloz,  1866,  2,  17).  In  senso  contrario,  Par- 
dessus, t  I,  p.  457  e  seg.,  n.  201;  Marcadi^,  t.  Il,  p.  595,  art.  679,  n.  II;  Db- 
MOLOXBB,  t  Ali,  p.  47,  nn.  559,  570. 

(3)  Sentenza  di  rìgeuo  del  7  novembre  1849  (Dalloz,  1849,  1,  297). 

(4)  Sentenza  di  rigetto  del  2  febbraio  1863  (Dalloz,  1863,  1,  145);  vedi  nel 
«teUemio  «eneo,  Tolosa  23  maggio  1863  (Dalloz,  1863,  2,  75);  Pan,  2  novem- 
bn»  1865  (Dalloz,  1866,  2,  235);  Parigi,  29  luglio  1863  (Dalloz,  1867,  1,  258). 

Lavrbnt.  —  Prine.  di  dir.  eiv,  —  Voi.  Vili.  * 
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cagiona  un  danno  ?  Egli  è  leso  sol  perchè  si  usurpa  il  suo  di-^ 
ritto.  Il  temperamento  che  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  am- 
mettono è  fondato  suirequità  e  noi  possiamo  comprendere  che 
i  parlamenti  abbiano  giudicato  in  questo  senso  (1);  ma  sotto 
Timpero  della  nostra  legislazione,  i  magistrati  non  possono 
miDdiflcare  il  rigore  del  diritto  con  Pequità  se  non  quando  la 
legge  ne  dà  loro  il  potere  (2). 

45.  Le  disposizioni  del  codice  sulle  luci  suppongono  che  il 
muro  in  cui  sono  aperte  sia  contiguo  al  fondo  altrui  (art.  ($76). 
Non  è  lo  stesso  degli  articoli  678  e  seguenti  che  riflettono  la 
vedute.  Può  esservi  un  terreno  contiguo  al  muro   o  al  terreno 

Sosseduto  dal  proprietario  di  questo,  ma  di  larghezza  minore 
ella  distanza  legale,  di  guisa  che  la  veduta  affacci  nel  con-> 
tempo  su  due  o  tre  proprietà.  Quantunque  Tultima  non  sia  con^^ 
tigna  al  muro,  il  proprietario  è  tenuto  ad  osservare  la  distanza 
che  la  legge  prescrive  per  le  vedute,  e  ciò  pur  quando  il  pro- 
prietario intermedio  non  si  dolesse.  Poiché  è  sempre  vero  il 
dire  che  la  veduta  affaccia  sopra  un  fondo  che  non  si' trova 
alla  distanza  legale  dal  muro  in  cui  è  praticata.  Ci  troviamo 
adunque  nel  caso  contemplato  dalla  lettera  e  dallo  spirito  della 
lepge  (3). 

4(5.  Qualche  difficoltà  sorge  quando  il  terreno  intermedia 
appartiene  in  comune  al  proprietario  del  muro  ed  al  proprie- 
tario del  fondo  vicino  su  cui  sporge  la  veduta.  Può  taluno 
avere  una  veduta  sopra  una  cosa  comune,  senza  osservare  le 
distanze  prescritte  dalla  legge?  A  rigor  di  principio  la  que- 
stione deve  essere  decisa  negativamente,  come  ha  fatto  la 
Corte  di  cassazione  in  una  sua  prima  sentenza.  Risulta  infatti,, 
dagli  articoli  678  e  seguenti,  che  la  distanza  legale  di  sei 
piedi  prescritta  per  le  finestre  a  prospetto  non  debba  essere 
mai  composta,  in  qualsivoglia  parte,  di  un  terreno  appartenente 
a  colui  sul  cui  fondo  la  veduta  è  esercitata.  Donde  la  Corta 
conclude  che,  se  il  terreno  il  quale  forma  la  distanza  inter- 
media è  proprietà  comupe  dei  due  vicmi,  la  linea  di  separa- 
zione deve  essere  posta  alla  metà  di  questo  terreno;  in  tal 
maniera  si  assicura  a  ciascuno  dei  comunisti  un  egual  godi- 
mento della  sua  comproprietà  (4).  In  teoria,  la  Corte  aveva 
perfettamente  ragione  ;  soltanto  aveva  torto  d'applicare  questo 
principio  ad  un  caso  speciale  in  cui  la  teoria  riceve  eccezione,, 
vale  a  dire  alla  comunione  che  include  una  indivisione  forzata. 
Quando  un  cortile  od  un  viottolo  (ntelle)  sono  lasciati  in  co- 
mune dai  due  vicini,  per  servire  ai  diversi  usi  cui  son  desti- 


ii 


(1)  Ferrière,  Commentcùre  sw*  la  coutume  de  Paris ^  t  li,  p.  1686,  n.  19, 

(2)  Masse  e  Vergè  su  Zach\riab,  t.  II,  p.  185,  g  329,  nota  IO, 

(3)  Demolombk,  t.  XII,  p.  38.  n.  564;  Aubrt  e  Kau,  t.  II,  p.  207  e  nota  29. 

(4)  Sentenza  di  rigetto  del  5  maggio  1831  (Dalloz,  alla  parola  Sermtude,   nu- 
mero 765). 
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nati,  bisogna  vedere  se,  nelPìntenzione  delle  parti,  queste 
hanno  vincolato  il  terreno  indiviso  alle  luci  e  finestre  che  vo- 
lessero praticarvi  per  dare  luce  ed  aria  alle  loro  abitazioni. 
Se  si  tratta  di  un  cortile,  raffermati  va  non  può  esser  dubbia; 
e  il  piiìi  delle  volte  sarà  lo  stesso  dei  viottoli  o  passaggi.  Noi 
abbiamo  già  esaminata  la  questione:  rinviamo  dunque  a  ciò 
ch'è  stato  detto  al  tomo  VII  (n,  484). 

Vi  sono  autori  e  sentenze  che,  sulPesempio  della  Corte  di 
cassazione,  applicano  la  regola  generale  a  tutti  i  terreni  co- 
muni (1).  Ma  con  ciò  non  si  tiene  alcun  calcolo  della  volontà 
delle  parti  interessate,  la  quale  è  pur  decisiva  nella  presente 
questione.  Se  esse  avessero  formalmente  destinato  il  terreno 
comune  a  procurare  Taria  e  la  luce  ai  loro  fondi,  la  cosa  sa- 
rebbe evidente.  Ebbene,  Tintenzione  delle  parti  può  altresì  ri- 
sultare dalla  natura  del  terreno  lasciato  in  comune,  come  av- 
viene pel  caso  di  un  cortile  ;  ovvéro  da  circostanze  le  quali 
hanno  resa  necessaria  la  comunione,  come  accade  pei  viottoli 
o  passaggi.  Sempre  però  è  certo  che  dal  momento  che  si  può 
conoscere  questa  intenzione,  essa  deve  prevalere  sui  principii 
che  regolano  la  comunione  in  generale,  principii  che  trovano 
essi  medesimi  il  loro  fondamenta  nella  volontà  dei  compro- 
prietari. 

47.  La  disposizione  del  codice  sulle  vedute  e  sulle  luci  si 
applicherà  anche  quando  il  terreno  che  separa  i  due  vicini  ò 
una  via  pubblica  ?  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  ammettono 
la  negativa.  Vi  sono  tuttavia  delle  ragioni  di  dubbio  che  hanno 
indotto  una  Corto  a  pronunziarsi  per  V  opinione  contraria. 
Anzitutto,  le  disposizioni  degli  articoli  676  e  seguenti  sono  ge- 
nerali :  si  può  ammettere  una  eccezione  senza  testo  ?  Ed  è  per- 
messo distinguere  ove  la  legge  non  distingue  ?  Quando  il  pro^ 
prietario  del  muro  possiede  un  terreno  contiguo  della  larghezza 
di  cinque  piedi,  egli  non .  può  tuttavia  aprirvi  una  veduta  di- 
retta; come  mai  egli  avrebbe  questo  diritto  allorché  il  terreno 
che  lo  separa  dal  suo  vicino  appartiene  al  comune  ?  Egli  non 
potrebbe  averlo  che  a  titolo  di  servitù  legale;  ma  può  esservi 
una  servitù  legale  senza  una  esplicita  norma  di  legge?  Si  ri- 
sponde che  gli  articoli  676  e  seguenti  non  trovano  applica- 
zione quando  le  aperture  praticate  in  un  muro  affaccino  sopra 
una  via  pubblica,  non  regolando  il  codice  che  i  rapporti  d'in- 
teresse privato  tra  coloro  che  sono  proprietari  esclusivi  dei 
terreni  su  cui  affacciano  le  finestre.  Se  questo  terreno  è  una 
via  pubblica,  non  si  è  più  nel  testo  e  nello  spirito  delle  dispo- 
sizioni restrittive  consacrate  dal  codice.  É  una  questione  di 
diritto  amministrativo,  per  conseguenza  di  diritto  pubblico  e  non 


(1)  Pardessus,  t  1,  p.  459,  n.  204.  Liegi,  15  giugno   1850  {P(istaiste,  1850,  ;: 
2081.  Confronta  Bordeaux,  20  luglio  1858  ^Dalloz,  1859,  2,  184), 
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di  diritto  prÌTato.  Ora,  è  elementare  che  le  vie  sono  destinate 
a  dare  ai  proprietari  che  vi  costruiscano  delle  uscite  e  delle 
finestre;  si  pretenderà  che  vi  siano  delle  case  senza  porte  e 
senza  finestre?  (1).  Sotto  il  punto  di  vista  dell'interesse  gene- 
rale, la  risposta  non  è  certo  dubbia.  Ma  il  vicino  sul  fondo  del 
quale  si  aprono  delle  finestre  senza  osservare  le  distanze  le- 
dali, non  avrebbe  forse  diritto  di  dolersene?  Che  importa  a 
lui  che  il  terreno  intermedio  appartenga  al  comune  od  al  suo 
vicino?  Egli  ha  diritto  ed  interesse  ad  opporsi  alle  vedute  di 
servitù  che  si  vogliono  aprire  sul  suo  fondo,  allorché  non  vi  è 
né  titolo  né  legge  che  stabiliscano  una  servitù.  La  vera  diffi- 
coltà sta  dunque  nella  lettera  della  legge.  Non  è  dubbio  che 
il  legislatore,  se  fosse  chiamato  a  dar  nuove  norme  sulla  ma- 
teria, decìderebbe  la  questione  in  favore  dei  proprietari  late- 
rali; ma,  intanto,  Tha  egli  risoluta?  No,  dice  la  Corte  di 
Nancy;  si  rimane  dunque  nei  termini  assoluti  del  codice  ci- 
vile (2).  L'argomentazione  sarebbe  inconfutabile  se  la  tradi- 
zione non  venisse  in  appoggio  dell'opinione  generale.  Gli  arti- 
•coli  678  e  seguenti  sono  attinti  nella  consuetudine  di  Parigi, 
il  cui  articolo  202  era  così  concepito  :  *  Nessuno  può  praticare 
Tedute  dirette  sul  fondo  del  suo  vicino,  nò  sui  luoghi  a  lui 
appartenenti,  se  non  vi  sono  sei  piedi  di  distanza  tra  la  detta 
veduta  ed  il  fondo  del  vicino,  e  non  possono  aprirsi  vedute 
laterali,  se  non  a  due  piedi  di  distanza  ».  Come  s'interprete- 
rebbe questa  disposizione?  «  L'articolo  202,  dice  Ferrière  non 
deve  applicarsi  nell'ipotesi  di  due  case  che  siano  separate  da 
•una  strada  o  via  pubblica,  ancorché  la  strada  abbia  meno  di 
sei  piedi  di  larghezza,  poiché  la  veduta  é  sulla  strada  che  è 
un  luogo  comune,  e  non  sul  fondo  del  vicino  ».  Tale  era  al- 
tresì la  giurisprudenza  dello  Chàtelet  (3).  Gli  autori  del  codice 
hanno  riprodotto  quasi  letteralmente  l'articolo  202  della  con- 
suetudine di  Parigi  ed  hanno  dichiarato  che  non  intendevano 
innovare  in  questa  materia;  è  dunque  forza  d'interpretare  l'ar- 
ticolo 678  nel  senso  che  si  dava  all'articolo  202.  Ciò  ci  sembra 
decisivo. 

48.  Rimangono  tuttavia  delle  difficoltà.  Si  concepisce  che  la 
necessità  pubblica  prevalga  sul  diritto  del  vicino  quando  si 
tratta  di  vedute  dirette  o  finestre  a  prospetto  ;  l'interesse  ge- 
nerale é  così  evidente  che  non  può  più  aversi  riguardo  all'in- 
teresse privato.  Ma  dove  è  la  necessità  di  avere  delle  vedute 
laterali  sul  fondo  del  vicino,  allorché   la   veduta   non   affaccia 


(1)  Vedi  la  relazione  del  coniigliere  Mbsnard  sulla  sentenza  della  Corte  dì  cas* 
sazione  del  1.®  mai*zo  1848  (Dalloz,  1848,  1,  158;.  Confronta  le  autorità  citate  da 
AuKRY  e  Rau,  t.  II,  p.  207,  nota  30. 

(2)  Nancy,  2b  novembre  l»16  (Dalloz,  alla  parola  Servitude,  n.  760). 

(3)  Ferrière,  Commentaire  sur  la  coutum*i  de  Paris,  t.  II,  p.  1680,  u  3.  Bou- 
RToiv,  Droìt  commvn  de  la  Franre,  t.  Il,  p.  28.  n.  9.  DesoodetSi  Lois  des  bcUiments. 
sur  Vart,  202  de  la  coutume  de  Paris,  n.  15  e  16. 
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sopra  un  terreno  appartenente  al   proprietario   del   muro?  La 
Corte  di  Bigione  ha  giudicato  che,  in  questo  caso,  si  rientrava 
nel  diritto  comune,  per  una  ragione  la  quale   sembrava   deci- 
siva; il  codice  stabilisce  una  regola  che  deve   essere   sempre 
applicata  salvo  in  quanto  non   vi   sia  un'eccezione.   Eccezione 
scritta  nella  legge   non  ve  n'ha.  Se   si  ammette   un'eccezione 
pei  muri  paralleli   alla   strada,   lo  è   per   necessità  pubblica; 
dunque  Teccezione  dev'essere  circoscritta  nei  limiti   della  ne*- 
cessità.  La  Corte  di  cassazione  non  ha  accolto  questo  sistema* 
Essa  ha  deciso  in  massima  che  i  terreni  affetti  alla  via  pub- 
blica sono  destinati  a  tutti  i  generi  di  servizi  che  la  loro  na- 
tura comporta;  donde  segue  che   ciascuno   può   profittarne,  a 
condizione  soltanto  di  conformarsi  alle   misure   amministrative 
0  di  polizia  che  debbono  regolarne  Tuso.  Ora,  dalla  loro  desti* 
nazione  medesima  nasce  per  i  proprietari  limitrofi  il  diritto  di 
praticarvi  ingressi,  aprirvi  finestre,  costruirvi   balconi  o   altre 
costruzioni  in  sporgenza,  senza  che  siano  per  questo  sottoposti 
a  restrizioni  oltre  di  quelle   che   il   potere   amministrativo   ha 
facoltà  di  determinare.  Si  obbiettano  le  disposizioni   limitative 
degli  articoli  678  e  678;  la  Corte  risponde  che  questi  articoli 
hanno  solamente  per  iscopo   di   regolare  dei  rapporti  di  vici- 
nato fra  proprietà  private.  Come  diceva  il  consigliere  Mesnard, 
non  vi  è   più  vicinato   quando   due   proprietari   sono   separati 
dalla  via  pubblica,  poiché  ciascuno   dei   fondi   confina   con   la 
via  pubblica  e   non  con  un  fondo  del  vicino,  e  la  via  pubblica 
è  affetta  ad  ogni  specie  di  vedute,   siano   dirette  od   oblique, 
giacché   il   diritto  dei   proprietari   di   praticare   tanto    le  une 
quanto  le   altre   risulta   dalla   stessa   natura   del   terreno  sul 
quale  si  aprono  immediatamente  (1).    L'argomentazione  non  ci 
sembra  così  decisiva,  come  sembra  a   prima  vista.   Forse   che 
il  vicino  sul  cui  fondo  affaccia  la  veduta  non  potrebbe  rispon- 
dere che  egli  non  contesta  al  proprietario   contiguo   il   diritto 
d'usare  della  via  pubblica^  che  gli   riconosce   anche  il   diritto 
di  praticare  delle  vedute  dirette,  essendo  ciò  una  necessità,  ma 
che,  cessando  la  ragione  dell'eccezione  per  le  vedute  laterali, 
deve  cessare  altresì  la  stessa  eccezione?  La  vera  risposta   si 
trova  nella  tradizione.  Nell'antico  diritto,   si  ammetteva  che  la 
consuetudine  di  Parigi  non  fosse  applicabile  alla  via  pubblica 
e  non  si  faceva  distinzione  tra  le  vedute   dirette  e   le  vedute 
laterali.  Il  codice  civile  dev'essere  interpretato   nel   medesimo 
senso. 

49.  La  Corte  di  cassazione  comprende  neireccezione  i  bal- 
coni ed  altre  costruzioni  in  sporgenza.  Ciò  è  piuttosto  dubbio. 
Pei  balconi,  non  vi  è  ombra  di  necessità  di  apportare  una  deroga 


(1)  Sentenza  di  cassazione  del  27  agosto  1840  (Dalloz,  1849,  1,  227).  Confi*outa 
.DtoDza  di  cassaxione  dai  1.*"  luglio  1861  (Dalloz,  1862,  1,  ìdtì). 
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alle  disposizioni  restrìttiye  del  codice  cirile-  Qaeste  costraziom 
sono  di  paro  diletto  ;  il  diritto  di  uno  dei  vicini  n  m  deve  pre- 
valere sul  piacere  dell'altro?  La  Corte  di  Bruxelles  risponde 
che  si  tratta,  anziché  d^una  questione  di  necessità,  d^ina  vera 
questione  di  diritto.  Infatti  le  strade  non  sono  forse  essenzial- 
mente destinate  alla  circolazione  ?  Ed  i  passanti  non  sono  essi 
liberi  di  guardare  le  case  ed  anche  neirinterno  delle  case  per 
le  finestre?  Se  questo  diritto  appartiene  ad  ogni  passante, 
perchè  lo  si  rifiaterebbe  a  colui  che  ha  un  balcone?  Egli  usa 
del  diritto  comune  (1).  L^osservazion3  ne  sembra  pili  sottile 
che  vera.  Colui  che  ha  un  balcone  può  guardare  a  suo  agio 
sul  fondo  del  vicino,  da  mane  a  sera.  Di  lui  può  dirsi  che  il 
suo  occhio  ed  il  suo  piede  sono  nel  fondo  sul  quale  può  inces- 
santemente esercitare  la  sua  indiscreta  curiosità.  Quegli  in- 
vece che  passa  per  una  strada  non  vede  che  alla  sfuggita: 
nessuno  sta,  tutto  il  giorno,  fermato  in  un  determinato  punto 
della  pubblica  via.  I^  differenza  adunque  è  grande  (2);  se 
nondimeno  si  ammette  che  i  balconi  formino  eccezione  (3), 
noi  non  vediamo  altro  motivo  giurìdico  per  spiegare  questa 
deroga  al  diritto  comune  se  non  la  tradizione  consuetudi- 
naria. 

50.  Dal  mom  mto  che  si  consente  nel  principio,  bisogna  pure 
accettarne  tutte  le  conseguenze.  £  stato  deciso  che  le  disposi- 
zioni restrittive  del  codice  concementi  le  vedute  non  sono  ap« 
plicabili  ai  canali  di  derivazione,  essendo  questi  canali,  al  pari 
dei  corsi  d^acqua,  destinati  a  tutti  gli  usi  che  i  rivieraschi  vo- 
gliono fame,  dunque  altresì  a  ricevere  le  vedute  e  le  luci  (4). 
La  Corte  di  cassazione  è  andata  piii  in  là.  Si  trattava  di  un 
terreno  che  non  era  affetto  al  pubblico  passaggio  :  esso  inser- 
viva allo  scolo  di  tre  fontane  comunali  ;  inoltre  le  acque  pio- 
vane di  una  gran  parte  del  comune  scendevano  da  questo 
terreno  per  portarsi  in  una  cloaca  sotterranea.  La  Corte  ha 
affermato  che  questo  terreno,  appartenente  al  comune,  fosse 
affetto  alPuso  ed  ai  bisogni  generali  degli  abitanti;  che  aveva 
dunque  i  caratteri  dèi  demanio  pubblico,  secondo  la  definizione 
dell'articolo  538.  Ora,  non  essendovi  alcun  limite  airuso  che 
gli  abitanti  possono  fare  delle  cose  spettanti  al  pubblico  de- 
manio, ne  risulta  che  essi  possono  servirsene  per  aprirvi  delle 
vedute  (5). 


(1)  BnixaUas,  14  agosto  1848  (Dmxqz,  1348«  2.  146;  e  Pasùrisìc.  1848,  2,215). 
Sentenis  di  ricetto  della  Corte  di  cassazioDe  del  Bdlgio  àeìVS  luglio  1364  (fìo^ 
sicrisie,  1864,  1,  401). 

(2)  Vi  è  una  sentenza  in  questo  senso  di  Liegi,  28  dicembre  1842  iPasicrisie^ 
1843,  2,  201). 

(3)  Dbmolombb,  t.  XII,  p  42,  n.  567;  Adbry  e  RàU,  t  U,  p.  208  e  nota  32,  • 
le  autorità  che  tì  tono  citate. 

(4)  Liegi,  2  aprile  1838  {Pasicriste,  1838,  2,  96). 

i^)  Sentenza  di  rigetto  18  gennaio  1859  (Dalloz.  1859,  1,  65). 
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II.  ^  DoUe  lucù 


61.  L'articolo  676  prescrive  che  un  proprietario  d'un  muro 
non  comune,  immediatamente  contiguo  al  fondo  altrui,  può 
praticarvi  deJle  luci  con  inferiate  e  invetriate  fisse.  Che  si 
-dovrà  risolvere,  se  il  muro  non  è  immediatamente  contiguo  al 
fondo  vicino?  Se  tra  il  muro  e  il  detto  fondo  vi  è  la  distanza 
■  prescritta  dagli  articoli  678  e  seguenti,  il  poprietario  potrà 
aprire  delle  vedute  dirette  od  oblique,  ma  se  la  distanza  legale 
non  esiste,  non  potrà  più  praticare  delle  finestre  ad  imposte. 
Avrà  però,  in  questo  caso,  la  facoltà  di  stabilirvi  delle  luci  ? 
L'affermativa  non  sofire  alcun  dubbio.  Se  può  aprire  delle  luci, 
allorquando  il  muro  sia  contiguo  al  fondo  del  vicino,  a  mag- 
gior ragione  potrà  praticarne  se  possiede  un  terreno  al  di  là 
4el  muro  su  cui  affacceranno  le  luci  stesse  (1). 

52.  Il  codice  regola  il  modo  di  costruzione  delle  luci  ;  e  noi 
abbiamo  già  detto  per  quale  scopo  (n.  35).  A  termini  delParti- 
colo  676,  le  luci  debbono  essere  con  inferiate  a  maglia^  vale 
a  dire,  come  lo  spiega  il  secondo  alinea,  debbono  essere  mu- 
nite di  una  grata  di  ferro  le  cui  maglie  non  abbiano  apertura 
m?)ggiore  di  un  decimetro.  Questa  grata  è  affatto  inutile  poiché 
non  si  tratta  di  finestre  che  si  aprono;  il  legislatore  ha  te- 
muto senza  dubbio  che  colui  il  quale  abita  la  camera  illumi- 
nata da  un  vano  di  luce  non  tolga  i  telai  per  gettare  alcunché, 
i^ome  non  ha  facoltà  di  fare,  sul  fondo  del  vicino.  L'esperienza 
ilisgraziatamente  attesta  che  non  vi  ha  cattiveria  o  malizia  che 
non  possa  temersi  tra  vicini,  quando  siano  turbati,  in  qualsi- 
voglia modo,  i  rapporti  di  buon  vicinato.  Inoltre,  la  legge 
vuole  che  l'invetriala  sia  fissa,  vaie  a  dire  che  il  telajo  che  la 
sostiene  sia  infisso  nel  muro  in  modo  che  non  si  possa  aprirlo; 
nelle  antiche  consuetudini,  si  diceva  :  saldata  a  gesso  o  a  calce^ 
il  che  costituisce  il  segno  della  perpetua  destinazione.  Secondo 
l'articolo  535,  l'espressione  invetriata  fissa  implica  dunque  che 
il  vetro  sia  fermato  con  intento  di  perpetuità.  É  questa  la  ga- 
ranzia essenziale  pel  vicino.  La  le<r^e  non  dice  che  il  vetro 
debba  essere  smerigliato;  ma  il  vicino  non  può  spingere  oltre 
il  suo  sguardo  attraverso  alla  finestra  perchè  non  può  aprirla, 
e  perchè  la  medesima  è  munita  d'una  grata  di  ferro.  La  legge 
dà  dunque  in  modo  assai  improprio  il  nome  di -finestra  a  vani 
così  costruiti  (2). 


(1)  DnuNTE,  Cours  analìtique,  t.  II,  p.  624,  n.  532,  bis  II. 

(2)  È  questa  la  ■plegazione  di  Ferriàre  suila  Cansuetudète  di  Parir;i,  t.  li, 
p.  I676y  n.  6  La  Consuetf.'dme  di  Orléans  diceva  4  cha  non  ti  deTe  aT6i*e  attra- 
reno  il  Tetro  sguardo  peaetrance  sul  Ticino  ».  D*onde,  dio«  FRRBiÈaBf.taluni  han 
tsreduto  the  occorresse  un  vetro  grossa,  spesso  ed  oscuro.  4ua  Ccnsttetudine,  di 
Porì^ft  diceva,  come  il  codice,  invetriata  fissa,  il  che  significa .  .vetro  ehttisq.i» 
saldato.  Se  fosse  oscuro,  sarebbe  poco  utile.  Altre  consuetudini' '  diceTai|o  yeùx) 
morto  0  morenU  per  indicare  che  non  può  essere  mosso  nò  mobile. 


/ 
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acquista  la  comunione  del  muro  ha  diritto  di  costruire,  e,  in 
conseguenza,  di  ostruire  le  luci;  egli  ha  ancora  diritto  di  op- 
porsi a  che,  nel  muro  divenuto  comune,  siano  praticate  delle 
nuove  aperture.  Ma  non  è  forse  oltrepassare  la  legge  il  per- 
mettergli  di  ostruire  le  luci  quando  egli  non  ha  in  animo  di 
far  costruzione  alcuna?  Nel  Belgio  ed  in  Francia  la  giu- 
risprudenza si  è  pronunciata  in  favore  delP  opinione  con- 
traria (1). 

I  medesimi  principi!  si  applicano  alle  finestre.  Se  uno  dei 
vicini  pratica  nel  suo  muro  delle  vedute  o  finestre  a  prospetto 
ad  una  distanza  di  sei  piedi  dal  fondo  contiguo,  acquisterà  una 
servitù  qualunque  su  detto  fondo?  No,  certo.  Poiché  egli  non 
ha  fatto  che  usare  del  suo  diritto  di  proprietà,  e  colui  che 
esercita  tale  diritto  non  acquista  con  ciò  una  servitù  sul  fondo 
del  vicino.  Costui  rimane  dunque  libero  d^usare  dei  suoi  diritti 
di  proprietario  come  gli  talenta.  Per  conseguenza  egli  può  co- 
struire sul  limite  di  separazione  dei  due  fondi. 

41.  La  legge  non  permette  al  proprietario  d'un  muro  di 
praticarvi  luci  e  finestre  se  non  colPosservanza  di  talune  con- 
dizioni. Queste  disposizioni  restrittive  sono  applicabili  anche 
nelle  campagne  ?  Secondo  Tantico  diritto,  esse  non  erano  usi- 
tate  che  per  gli  edifici  delle  città,  almeno  in  talune  consuetu- 
dini; secondo  altre,  si  osservava  una  distanza  legale  nelle 
campagne,  quando  il  fondo  vicino  era  cinto  da  mura.  NelPespo- 
sizionè'  dei  motivi  Berlier  scrive,  che  si  era  da  taluno  recla- 
mata qualche  modificazione  per  ciò  che  riguardasse  le  abita- 
zioni rurali  ;  si  preferì  una  regola  comune  alle  campagne  ed 
alle  città,  e  con  ragione;  dal  momento  che  le  abitazioni  sono 
limitrofe,  sorgono  le  medesime  necessità  dovunque  le  case  siano 
situate  (2).  Ciò  non  fa  che  confermare  il  principio  quale  noi  lo 
abbiamo  formulato:  le  restrizioni  che  subisce  il  diritto  di 
proprietà,  in  quanto  concerne  le  luci  e  le  finestre,  formano  il 
diritto  comune. 

Parlando  delle  finestre,  l'articolo  678  dice  formalmente  che 
non  vi  è  a  distinguere  se  il  fondo  su  cui  affacciano  le  finestre 
a  prospetto  sia  o  pur  no  chiuso.  A  primo  aspetto,  si  potrebbe 
credere  che  se  il  fondo  non  è  chiuso,  il  proprietario  dell'uno 
abbia  diritto  di  piena  veduta  sull'altro.  Si  domanda  perchè  egli 
perderebbe  questo  diritto  se  costruisse  una  casa  sulla  linea  di 
confine  del  suo  fondo?  Oli  è  perchè  la  legge  limita  il  diritto 
di  aver  vedute  sul  fondo  del  vicino  con  aperture  praticate  in 
un  muro,  mentre  non  restringe  punto  quello  di  veduta  fra  ter- 
reni non  fabbricati.  E  vi  è  una  ragione  di  questa  differenza. 
Le  vedute  per  mezzo  di  una  finestra  sono   molto  più  gravose 


(n  Liegi,  4  maggio  1844  (Pasicrisie,  1844,  2,  289);  Bruxelles,  14   agosto    1847 
{Pasicnsie,  1848,  2,  137). 
(2j  Bbrlikr,  Esposizione  dei  motivi,  n.  14  (Locré,  t.  IV,  p.  181). 
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pel  vicino  che  le  vedute  per  mezzo  di  un  terreno  aperto.  Come 
dice  Marcadé,  una  finestra  è  un  occhio  incessante  aperto  sulla 
mia  proprietà;  io  posso  esser  veduto  dal  mio  vicino  in  ogni 
momento,  senza  che  io  lo  veda;  questo  timore  turba  il  mio  riposo  e 
la  mia  libertà.  Al  contrario,  fra  due  fondi  ugualmente  aperti,  le 
condizioni  sono  uguali  ;  entrambi  i  vicini  possono  reciprocamente 
vedere  ed  essere  veduti  (1). 

42.  L^applicazione  del  principio  non  va  scevra  da   difficoltà. 
Si  domanda  se  le  restrizioni  legali  concernenti  le  distanze  sono 
applicabili  ai  muri  d'un  giardino  o  d'un  parco  che  fossero  con- 
tigui al  fondo  altrui,  o  che  non  si  trovassero  alla  distanza  pre- 
scrìtta dairarticolo  678.   Gli   uni   rispondono   che  le  vedute  o 
finestre  di  cui  parla  il  codice  sono  evidentemente   quelle   che 
illuminano  gli  appartamenti  (2).  Gli  altri  rispondono  che  questa 
distinzione  è   evidentemente  erronea  (3).   Ciò   dimostra,  come 
abbiamo  detto  più  volte,  che  si  dovrebbe  andar  ben  guardinghi 
nel    pronunciare    la   parola  evidenza  in   questioni   di   diritto. 
L'articolo  677,  che  parla  delle  luci,  dice  che  non  possono  es- 
sere stabilite  che  otto  piedi  al  di  sopra  del  pavimento  o  suolo 
della  camera  che  si  vuole  illuminare.  È  questa  una  semplice 
enunciazione  od  è  una  condizione?  Anche  su  questo  punto   le 
discussioni  possono  essere  infinite.   Sempre  però  questa  dispo- 
sizione ci  rivela  lo  spirito  della  legge  ;  almeno  non  si  può  dire 
più  essere  evidente  che  la  legge   non   ha  tenuto   alcun  conto 
della  natura  dal  fondo  ricinto  da  un  «luro.  Le  restrizioni  sta- 
bilite hanno  tutte  un  solo  e  medesimo  scopo,  dare  ad  un  fondo 
la  luce  necessaria  perchè  possa  essere  abitato,   e   regolare   la 
costruzione  delle  aperture  in   modo   che   non   siano   incomode 
pel  vicino.  Ciò  suppone   delle  abitazioni   e   non   dei   semplici 
muri  di  cinta  d'un  giardino  o  d'un  parco:  si  ha  bisogno  di  luci 
per  illuminare  un  terreno  aperto  ai  raggi  del  sole  ?  Si  dirà  che 
ciò  poco  importa  al  vicino  sul  cui  fondo  si  aprono  delle   fine- 
stre; che  l'incomodo  per  lui  sarà  lo  stesso,  se  la  finestra  è 
aperta  nel  muro  d'un  giardino  o  nel  muro  d'una  casa.  No,  l'in- 
conveniente non  è  così  grande.  Si  può  stare  da  mane  a  sera, 
in  tutte  le  stagioni  ed  in  qualunque  tempo,  dietro  la  finestra 
d'un  appartamento,  e  non  si  sta  giorno  e  notte,  sotto  la  pioggia 
e  la  neve,  dietro  il  muro  d'un  parco  o  d'un  giardino.    Vi  sono 
certo  delle  differenze.  La  sola  difficoltà  sta  nel   sapere  se  il 
legislatore  ne  ha  tenuto  conto;  ora,  l'articolo  677  prova  che  la 
legge  suppone  un  edificio.  É  dunque  in  vista  degli  edifici  che 
sono  state  emanale  le  disposizioni  restrittive  degli  art.  676  679. 


(1)  Marcadc,  t.  Il,  p.  594,  art  679,  n.  2.*  e  le  autorità  citate  da  Aubby  e  Rau, 
t  li,  p.  202,  note  7  e  8. 

(2)  buCAUBROT,  B02«NIER  e  RoOSTAlN,  t.  II,  p.  2! 6,  n.  319 

(3)  AuBBY  e  Rau,  p.  203  e  nota  9  e  gli  autori  che    vi   sono    citati;    è   questa 
l*ODÌnione  comune* 


'opinione  comune. 
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acquista  la  comunione  del  muro  ha  diritto  di  costruire,  e,  in 
conseguenza,  di  ostruire  le  luci;  egli  ha  ancora  diritto  di  op- 
porsi a  che,  nel  muro  divenuto  comune,  siano  praticate  delle 
nuove  aperture.  Ma  non  è  forse  oltrepassare  la  legge  il  per- 
mettergli di  ostruire  le  luci  quando  egli  non  ha  in  animo  di 
far  costruzione  alcuna?  Nel  Belgio  ed  in  Francia  la  giu- 
risprudenza si  è  pronunciata  in  favore  delP  opinione  con- 
traria (1). 

I  medesimi  principii  si  applicano  alle  finestre.  Se  uno  dei 
vicini  pratica  nel  suo  muro  delle  vedute  o  finestre  a  prospetto 
ad  una  distanza  di  sei  piedi  dal  fondo  contiguo,  acquisterà  una 
servitù  qualunque  su  detto  fondo?  No,  certo.  Poiché  egli  non 
ha  fatto  che  usare  del  suo  diritto  di  proprietà,  e  colui  che 
esercita  tale  diritto  non  acquista  con  ciò  una  servitù  sul  fondo 
del  vicino.  Costui  rimane  dunque  libero  d'usare  dei  suoi  diritti 
di  proprietario  come  gli  talenta.  Per  conseguenza  egli  può  co- 
struire sul  limite  di  separazione  dei  due  fondi. 

41.  La  legge  non  permette  al  proprietario  d'un  muro  di 
praticarvi  luci  e  finestre  se  non  coirosservanza  di  talune  con- 
dizioni. Queste  disposizioni  restrittive  sono  applicabili  anche 
nelle  campagne  ?  Secondo  Tantico  diritte,  esse  non  erano  usi- 
tate  che  per  gli  edifici  delle  città,  almeno  in  talune  consuetn- 
dini;  secondo  altre,  si  osservava  una  distanza  legale  nelle 
campagne,  quando  il  fondo  vicino  era  cinto  da  mura.  NelPespo- 
sizionè'  dei  motivi  Berlier  scrive,  che  si  era  da  taluno  recla- 
mata qualche  modificazione  per  ciò  che  riguardasse  le  abita- 
zioni rurali  ;  si  preferì  una  regola  comune  alle  campagne  ed 
alle  città,  è  con  ragione;  dal  momento  che  le  abitazioni  sono 
limitrofe,  sorgono  le  medesime  necessità  dovunque  le  case  siano 
situate  (2).  Ciò  non  fa  che  confermare  il  principio  quale  noi  lo 
abbiamo  formulato:  le  restrizioni  che  subisce  il  diritto  di 
proprietà,  in  quanto  concerne  le  luci  e  le  finestre,  formano  il 
diritto  comune. 

Parlando  delle  finestre,  Tarticolo  678  dice  formalmente  che 
non  vi  è  a  distinguere  se  il  fondo  su  cui  afi'acciano  le  finestre 
a  prospetto  sia  o  pur  no  chiuso.  A  primo  aspetto,  si  potrebbe 
credere  che  se  il  fondo  non  è  chiuso,  il  proprietario  dell'uno 
abbia  diritto  di  piena  veduta  sull'altro.  Si  domanda  perchè  egli 
perderebbe  questo  diritto  se  costruisse  una  casa  sulla  linea  di 
confine  del  suo  fondo?  Gli  è  perchè  la  legge  limita  il  diritto 
di  aver  vedute  sul  fondo  del  vicino  con  aperture  praticate  in 
un  muro,  mentre  non  restringe  punto  quello  di  veduta  fra  ter- 
reni non  fabbricati.  E  vi  è  una  ragione  di  questa  differenza. 
Le  vedute  per  mezzo  di  una  finestra  sono   molto  più  gravose 


(lì  Liegi,  4  maggio  1844  {Pasicrisie,  1844,  2,  289);  Bruxelles,  14   agosto    1847 
{Pasicnsi€,  1848,  2,  137). 
(2y  Bbrubr,  Esposizione  dei  motÌTÌ,  n.  14  (Locré,  t.  IV,  p.  181). 
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pel  vicino  che  le  vedute  per  mezzo  di  un  terreno  aperto.  Come 
dice  Marcadé,  una  finestra  è  un  occhio  incessante  aperto  sulla 
mia  proprietà;  io  posso  esser  veduto  dal  mio  vicino  in  ogni 
momento,  senza  che  io  lo  veda;  questo  timore  turba  il  mio  riposo  e 
la  mia  libertà.  Al  contrario,  fra  due  fondi  ugualmente  aperti,  le 
condizioni  sono  uguali  ;  entrambi  i  vicini  possono  reciprocamente 
vedere  ed  essere  veduti  (1). 

42.  L^applicazione  del  principio  non  va  scevra  da   difficoltà. 
Si  domanda  se  le  restrizioni  legali  concernenti  le  distanze  sono 
applicabili  ai  muri  d^un  giardino  o  d'un  parco  che  fossero  con- 
tigui al  fondo  altrui,  o  che  non  si  trovassero  alla  distanza  pre- 
scrìtta dairarticolo  678.   Gli   uni   rispondono   che  le  vedute  o 
finestre  di  cui  parla  il  codice  sono  evidentemente  quelle   che 
illuminano  gli  appartamenti  (2).  Gli  altri  rispondono  che  questa 
distinzione  è   evidentemente  erronea  (3).   Ciò   dimostra,   come 
abbiamo  detto  più  volte,  che  si  dovrebbe  andar  ben  guardinghi 
nel    pronunciare    la   parola  evidenza  in   questioni   di   diritto. 
L'articolo  677,  che  parla  delle  luci,  dice  che  non  possono  es- 
sere stabilite  che  otto  piedi  al  di  sopra  del  pavimento  o  suolo 
della  camera  che  si  vuole  illuminare,  È  questa  una  semplice 
enunciazione  od  è  una  condizione?  Anche  su  questo   punto   le 
discussioni  possono  essere  infinite.   Sempre  però  questa  dispo- 
sizione ci  rivela  lo  spirito  della  legge  ;  almeno  non  si  può  dire 
più  essere  evidente  che  la  legge   non   ha  tenuto   alcun   conto 
della  natura  dal  fondo  ricinto  da  un  Qiuro.  Le  restrizioni  sta- 
bilite hanno  tutte  un  solo  e  medesimo  scopo,  dare  ad  un  fondo 
la  luce  necessaria  perchè  possa  essere  abitato,   e   regolare   la 
costruzione  delle  aperture  in   modo   che   non   siano   incomode 
pel  vicino.  Ciò  suppone   delle   abitazioni   e   non   dei   semplici 
muri  di  cinta  d^un  giardino  a  d^un  parco  :  si  ha  bisogno  di  luci 
per  illaminare  un  terreno  aperto  ai  raggi  del  sole  ?  Si  dirà  che 
ciò  poco  importa  al  vicino  sul  cui  fondo  si  aprono  delle   fine- 
stre; che  Pincomodo  per  lui  sarà  lo  stesso,  se  la  finestra  è 
aperta  nel  muro  d^un  giardino  o  nel  muro  d^una  casa.  No,  Tìn- 
conveniente  non  è  così  grande.  Si  può  stare  da  mane  a  sera, 
in  tutte  le  stagioni  ed  in  qualunque  tempo,  dietro  la  finestra 
d'un  appartamento,  e  non  si  sta  giorno  e  notte,  sotto  la  pioggia 
e  la  neve,  dietro  il  muro  d'un  parco  o  d'un  giardino.    Vi  sono 
certo  delle  differenze.   La  sola  difficoltà  sta  nel   sapere  se  il 
legislatore  ne  ha  tenuto  conto;  ora,  Tarticolo  677  prova  che  la 
legge  suppone  un  edificio.  É  dunque  in  vista  degli  edifici  che 
sono  state  emanale  le  disposizioni  restrittive  degli  art.  676  679. 


(1)  Marcadé,  t.  Il,  p.  594,  art  679,  n.  2.*  e  Je  autorità  citate  da  Aubry  e  Kau^ 
t  li,  p.  202,  note  7  e  S. 

(2)  buGA^URCOTy  BONNIER  e  RoOSTAlN,  t.   II,  p.  216,   D.   319 

(3)  AuBXiY  e  Rau,  p.  203  o  nota  9  e  gli  autori  che    vi   sono    citati;    è   questa 
ropinione  coinuno. 
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in  questo  caso,  il  punto  preciso  in  cui  comincia  il  fondo  vi- 
cino? è  dietro  od  innanzi  al  muro?  ovvero  la  linea  di  separa- 
zione trovasi  nel  mezzo  ?  Secondo  Topinione  comune,  la  distanza 
deve  essere  calcolata  dal  punto  mediano.  Vi  è  tuttavia  una 
ragione  di  dubbio,  e  cioè  che  il  muro  divisorio  è  comune  ed 
indiviso  fra  i  due  proprietari  in  ciascuna  delle  sue  parti. 
Stando  a  questo  principio  affatto  incontestabile,  non  sì  troverà 
un  punto  mediano  che  formi  la  linea  di  separazione,  poiché 
questo  presupporrebbe  la  divisione,  mentre  nei  muri  comuni 
qualunque  divisione  è  impossibile.  Ma  che  fare?  Non  tener 
conto  del  muro  non  si  può.  Si  collocherà  la  linea  di  separazione 
dietro  o  innanzi  il  muro?  Non  vi  è  ragione  per  decidersi  in 
favore  dell'uno  piuttostochè  dell'altro  di  questi  pareri.  Fu  quindi 
necessità  di  collocare  la  linea  di  separazione  nel  mezzo.  È 
questa  l'opinione  generale,   salvo   il   dissenso   di  Valette  (I). 


S»  3.  —  Dolle  luci  e  veduta  di  Beinritiu 
I.  —  PrìncipìOt 

59.  Quando  le  luci  e  le  vedute  sono  praticate  secondo  le 
condizioni  e  restrizioni  stabilite  dagli  articoli  676  679,  non  con* 
feriscono  al  proprietario  del  muro  alcun  diritto  di  servitù  sul 
muro  del  vicino;  non  è  questo  che  esercìzio  della  proprietà, 
così  come  trovasi  organizzata  nella  società  civile.  Si  può  dire 
che  il  proprietario  del  muro  non  è  libero,  poiché  non  può 
stabilirvi  quelle  aperture  che  meglio  gli  piacciano  :  si  può  dire 
altresì  che  il  vicino  non  è  libero,  poiché  non  può  escludere 
dal  suo  fondo  l'occhio  di  colui  che  su  di  esso  ha  una  veduta 
qualunque.  La  libertà  assoluta  non  esiste  per  le  cose  non  di- 
versamente da  quanto  accade  per  le  persone.  Le  necessità 
dello  stato  sociale  esigono  che  la  proprietà  sia  soggetta  a  re- 
strizioni che  la  legge  chiama  servitù,  ma  che,  in  realtà,  for«> 
mano  il  diritto  comune  della  proprietà.  Colui  che  apre  nel  suo 
muro  delle  luci  e  delle  vedute,  sottomettendosi  a  queste  restri- 
zioni, agisce  dunque  a  titolo  di  proprietario.  In  questo  senso, 
esse  si  chiamano  vedute  di  -diritto.  Al  contrario,  se  il  proprie- 
tario non  si  sottomette  a  queste  restrizioni,  eccede  il  diritto 
che  la  proprietà  gli  conferisce,  ed  impone  quindi  al  fondo  vi- 
cino una  restrizione  che  non  risulta  dal  diritto  comune,  vale  a 
dire  che  lo  grava  d'una  servitù. 

60.  Quando  si  può  dire  che  colui  il  quale  apre  una  luce  od 
una  veduta  in  un  muro  eccede  il  suo  diritto  di  proprietà? 
Quando  si  tratta  di  una  veduta  o  finestra  a  prospetto    non    vi 


(1)  AiBRY  e  Rau,  t.  II,  p.  206  e  nota  24.  Mourlos,  t.  .1,  p.  794,  nota. 
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è  alcnn  dubbio  ;  la  restrizione  consiste  nelPosservare  una  certa 
distanza;  colui  che  pratica  un^apertura  senza  osservare  la   di- 
stanza legale  non  agisce  più  come  proprietario,  bensì  a  titolo  di 
servitù.  Perciò  le  v^ute  che  si  trovano  ad   una   distanza  mi- 
nore della  legale  costituiscono  vere  servitù.  Vi  è  qualche  dif- 
ficoltà per  le  luci.  Il  codice  prescrive  parecchie  restrizioni;  le 
une  riflettono  il  modo  di  costruirle,  le  altre  la  distanza  che  si 
deve  osservare,  a  partire  dal  suolo.  Basterà  che  Puna  o  Taltra 
delle  condizioni  prescritte  dalla  legge  venga  trascurata,  perchè 
la  luce  assuma  il  carattere  d'una  servitù  ?  La  negativa  è  am- 
messa   dalla    dottrina    e   consacrata   dalla  giurisprudenza.   Si 
tratta  di  sapere  se  luci   stabilite  in   condizioni  estralegali,   6 
conservate  per  trent'anni,  gravino  il  fondo  vicino  d^una  servitù. 
Perchè  una  servitù  sia  acquisita  colla  prescrizione  occorre   un 
possesso  trentennale,  e  questo  possesso  deve  riunire  le  condi- 
zioni generali  richieste  perchè  il   possesso   conduca  alla  pre- 
scrizione. Occorre  specialmente  che   il   possesso   non   consista 
in  atti  di   semplice   tolleranza  (art  2232).   La   questione   può 
dunque  essere  così  formulata:   le  luci  estralegali  costituiscono 
un  possesso  utile  per  prescrivere,  del  pari  che  le  vedute  estra- 
legali servono  di  fondamento  alla  prescrizione?  Vi   è  una  ra- 
gione di  differenza  tra  le  luci  e  le   vedute.   Queste   sono   tal- 
mente onerose  pel  vicino^  che  non   si  può   ammettere   ch^egli 
!e  soffra  per  tolleranza  ;   è   un'usurpazione   così   diretta  sulla 
proprietà,  che  si  deve  sempre  supporre  abbia   avuto   luogo  in 
l'orza  di  un  titolo  o  quanto  meno  di  un  concorso  tacito  di  vo- 
lontà. Al  contrario  le  luci  sono  assai  meno  incomode  ;  il  vicino 
può  dunque  tollerarle  a  lungo  senza  che  si  possa  indurne  che 
egli  intenda  accordare  un  diritto.  Che  grimporta  che  le  maglie 
abbiano  l'apertura  di  un  decimetro   e .  mezzo   in   luogo   di   un 
decimetro,  come  vuole  Tarticolo  677?    Non   si   tratterà   meno 
di  una  luce  di  tolleranza,  la  quale  per  ciò  appunto  esclude  ogni 
idea  di   servitù.  Da   ciò   consegue   che  per  quanto  riflette  le 
loci,  la  questione  di  sapere  se  sono  atti  di  tolleranza  o  atti  di 
servitù,    si    riduce  ad   una   semplice   questione   di   fatto,   che 
dovrà  piuttosto  risolversi   alla  stregua   delParticoIo  2232  che 
coirapplicazione  rigorosa  degli  articoli  676  e  677. 

Di  conformità  a  tale  principio  è  stato  deciso  che  un'aper- 
tura praticata  alla  distanza  di  cinque  piedi  dal  pavimento, 
mentre  la  legge  ne  prescrive  almeno  otto,  non  era  per  questa 
sola  ragicftie  una  luce  di  servitù,  anzitutto  perchè  il  parapetto 
era  molto  al  di  sopra  delFaltezza  d'affaccio,  inoltre  perchè  era 
munita  di  cancelli  e  di  sbarre;  sono  questi  i  termini  della 
sentenza.  La  Corte  ne  conclude  che  il  vano  di  luce  ha  con- 
servato il  suo  carattere  primitivo  di  precarietà  (1).  Queste  luci 


(1)  Lione,  26  luglio  1838  (Dalloz,  alla  parola  Sertitude,  n.  474,  3.*). 
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diconsi  di  tolleranza  o  di  sofferenza,  poiché  il  vicino  soffre  per 
tolleranza  che  siano  fatte  contnariamente  alle  prescrizioni  se- 
vere della  legge.  Analogamente  la  Corte  di  Parigi  ha  giudi- 
cato che  taluni  vani  di  luce  muniti  di  cancelli  e  di  traverse 
di  ferro,  e  praticati  alPaltezza  prescritta  dalParticolo  677,  non 
perdevano  il  loro  carattere  di  luci  di  sofferenza,  per  ciò  che 
non  erano  muniti  di  maglie  di  ferro  delle  dimensioni  volute 
dalla  legge;  la  sentenza  dice  che  si  trattava  d'un  atto  di  tol- 
leranza da  parte  del  vicino,  la  quale  non  poteva  venir  trasfor- 
mata  in  una  servitù,  e  quindi  ritorcersi  contro  di  lui  (1).  La 
Corto  di  cassazione  ha  sanzionata  questa  dottrina;  essa  è  piut- 
''  tosto  favorevole  ai  proprietari  che  praticano  vani  di  luce  nei 
loro  muri,  poiché  se  la  minima  inosservanza  della  legge  avesse 
per  conseguenza  di  minacciare  i  vicini  d'una  servitù,  questi 
richiederebbero  Tesecuzione  rigorosa  della  legge;  i  proprietari 
ne  soffrirebbero,  e  con  essi  quei  rapporti  di  buon  vicinato,  che 
tanto  importa  di  non  esacerbare.  È  dunque  pacifico  in  giuris- 
prudenza che  la  questione  di  sapere  se  le  luci  sono  di  tolle- 
ranza 0  di  servitù  è  di  semplice  fatto  e  quindi  lasciata  alPap- 
prezzamento  dei  tribunali;  i  giudici  potranno  senza  dubbio 
aver  riguardo  alla  inosservanza  delle  condizioni  prescritte 
dagli  articoli  676-677,  ma  la  loro  decisione  vertirà  sempre  sul 
fatto  e  rifletterà  Papplicazione  dell'articoio  2232  (2). 

61.  Se  le  luci  e  le  vedute  praticate  in  un  muro  sono  di  di- 
ritto, e  se  sussistono  per  trentanni,  ne  risulterà  una  servitù  a 
carico  del  fondo  vicino.  Ma  in  che  consiste  questa  servitù?  Il 
proprietario  di  un  muro  contiguo  al  fondo  del  vicino  vi  ha 
fatto  eseguire  delle  finestre  a  prospetto,  mentre  non  avrebbe 
potuto  aprirvi  che  delle  luci;  ovvero,  egli  ha  fatte  tali  aper- 
ture, sopra  un  terreno  che  gli  appartiene  bensì,  ma  che  non 
offre  la  larghezza  voluta  dalla  le^rge,  di  guisa  che  non  avrebbe 
avuto  facoltà  di  aprire  le  dette  finestre.  Quelle  che  ha  ese- 
guite, tanto  neiruna  che  nelPaltra  ipotesi,  sussistono  da  tren- 
t'anni.  Quale  sarà  l'effetto  di  questo  possesso?  La  questione 
tiene  divise  le  due  Corti  di  cassazione  della  Francia  e  del 
Belgio,  e  le  Corti  d'appello  seguono  la  propria  autorità  su- 
prema. Anche  gli  autori  sono  scissi  fra  loro.  Constatiamo  anzi- 
tutto però  che  tutti  si  trovano  d'accordo  sopra  un  punto;  cìoò 
che  il  vicino  il  quale  ha  sofferto  che  il  proprietario  del  mura 
vi  aprisse  delle  finestre,  mentre  il  diritto  di  costui  era  limitato 
soltanto  alle  luci,  non  può  più  dopo  trentanni  domandare  che 
queste  finestre  siana  chiuse;    qualunque  diritto  si  prescrive  in 


(1)  Parigi,  29  aprile  1839  (Dalloz,  alla  parola  SetTìtude,  n.  474,  4.*^^ 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  24  dicembre  1838  (Djllloz  alla  parola  Servitvd^^ 
n.  474,  5.<^).  Sentenza  di  cassazione  del  18  luglio  1859  (Dalloz,  1859,  1,  400). 
Confronta  Pau,  20  novembre  1865  (Daixoz,  1867,  2,  234)  e  Albrt  e  Kau,  t  II» 
p.  204  e  seguenti. 
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trenranni,  e  perciò  anche  quello  di  domandare  che  vengano 
soppresse  delle  aperture  estralegali.  Ma  non  bisogna  andare 
più  in  là  e  dire  che  il  proprietario  del  muro  ha  acquistato  la 
servitù  di  veduta  con  la  prescrizione  trentennale?  É  questa 
l'opinione  consacrata  dalla  giurisprudenza  francese,  ed  è  la 
preferibile,  secondo  il  nostro  parere. 

L'ultima  sentenza  resa  dalla  Corte  di  cassazione  di  Francia 
stabilisce  nettamente  i  principii  (1).  Vi  è  una  servitù  di  veduta 
che  consiste  nell'avere  vedute  o  finestre  a  prospetto  sul  fondo 
altrui  e  che  ha  per  effetto  d'impedire  al  proprietario  del  fondo 
serviente  di  ostruire  la  veduta  con  nuove  costruzioni.  Che  una 
simile  servitù  possa  stabilirsi  per  titolo,  non  ha  fatto  mai 
dubbio.  Secondo  il  codice  civile,  essa  può  altresì  essere  co* 
stituita  mediante  la  prescrizione.  Infatti,  a  termini  dell'art.  690, 
le  servitù  continue  ed  apparenti  s'acquistano  col  possesso  di 
trent^anni.  Ora,  la  servitù  di  veduta  è  nel  contempo  continua 
ed  apparente;  lo  dicono  formalmente  gli  articoli  688  e  689. 
Da  ciò  consegue  naturalmente  che  il  proprietario  di  un  muro 
il  quale  vi  fa  praticare  delle  finestre  ad  imposte  che  guardino 
immediatamente  sulla  proprietà  del  vicino,  se  conserva  il  pro- 
prio possesso  per  trent'anni,  ha  acquistato  con  la  prescrizione 
la  servitù  di  veduta.  La  servitù  di  veduta  costituita  mediante 
il  possesso  trentennale,  produce  il  medesimo  effetto  che  se 
fosse  stabilita  per  titolo,  poiché  la  legge  considera  alla  mede- 
sima stregua  i  due  modi  di  acquisto.  Ma  vi  ha  di  più.  La  pre- 
scrizione suppone  l'esistenza  d'un  titolo  antico  andato  smarrito, 
od  almeno  il  consenso  tacito  del  proprietario  del  fondo  che 
soffre  l'asservimento  di  questo  durante  trent'anni:  è  ciò  che 
l'oratore  del  governo  ha  detto  esponendo  i  motivi  sul  titolo 
delle  Sermtù  (2).  Non  vi  è  dunque  alcuna  ragione  per  far  dif- 
ferenza tra  gli  effetti  della  servitù  di  veduta,  secondo  che  sia 
acquistata  per  titolo  o  per  prescrizione.  In  entrambi  i  casi  si 
deve  applicare  la  disposizione  dell'articolo  701  il  quale  pre- 
scrive :  €  Il  proprietario  del  fondo  serviente  non  può  fare  cosa 
alcuna  che  tenda  a  scemare  l'uso  della  servitù  od  a  renderlo 
più  incomodo  ».  Quando  dunque  una  servitù  di  veduta  è  acqui- 
stata per  prescrizione,  il  proprietario  del  fondo  soggetto  non 
..    può  più  impedire  la  veduta  stessa  con  nuove  costruzioni. 

62.  Beco  la  teoria  del  codice.  In  qual  modo  la  Cassazione 
del  Belgio  argomenta  contro  questa  interpretazione?  Essa  parte 
dal  principio  che  il  diritto  naturale  di  proprietà  conferisca  al 
proprietario  del  muro  il  potere  di  aprirvi  delle  finestre  come 
meglio  crede;  ed  in  virtù  del  medesimo  diritto  di  proprietà,  il 


(1)  Sentenza  di  cassazione  del  22  agosto  )853(Dalloz,  1853,  ],  247).  Le  altre 
sentenze  sono  riferite  o  indicate  in  Dalloz,  alla  parola  Seixiiude,  n.  781.  Cuu-' 
fi'onta  AuBRY  e  Kau,  t.  II,  p.  209.  nota  36  o  Demoi.ombe.  t.  XII.  p.  65»  n.  HSU. 

(2)  Bbrubb,  Esposizione  dei  motivi,  n.  21  (Locr£,  t.  lY,  p.  182). 
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vicino  può  elevare  sul  suo  fondo  quelle  costruzioni  che  giudica 
convenienti,  ancorché  rendessero  inutili  le  finestre  praticate  dal 
proprietario  nel  suo  muro.  Il  codice  civile  ha  stabilite  speciali 
restrizioni  riguardo  airesercizio  del  diritto  naturale  di  proprietà; 
esso  non  permette  al  proprietario  di  un  muro  contiguo  al  fondo 
altrui  di  aprirvi  vedute  o  finestre  a  prospetto  (articoli  676  e 
678).  Queste  restrizioni  costituiscono  vere  servitù;  è  il  codice 
stesso  che  dà  loro  questo  nome.  Che  fa  dunque  il  proprietario 
praticando  vedute  nel  proprio  muro  senza  osservare  le  distanze 
legali?  Si  affranca  dalla  servitù  che  la  legge  gli  aveva  imposta, 
rientra  nel  suo  diritto  naturale  di  proprietà  nel  senso  che  le 
finestre  ch^egli  pratica  nel  suo  muro  sono  considerate  come 
Tesercizio  di  un  diritto,  qualora  esistano  da  trentanni.  Ma  la 
libertà  da  lui  riconquistata  in  nulla  attenta  alla  libertà  del  suo 
vicino;  costui  non  può,  per  vero,  domandare  la  soppressione 
delle  vedute  aperte  dopo  trent^anni,  ma  nulla  gFimpedisce  di 
costruire  sul  suo  fondo,  ancorché,  facendolo,  venisse  a  togliere 
la  vista  alle  aperture  eseguite  dal  proprietario  del  muro.  Costui 
infatti,  possedendo  le  finestre  per  trent^anni,  non  ha  fatto  altro 
che  liberarsi  da  una  servitù,  senza  per  questo  acquistarne  al- 
cuna sul  fondo  del  suo  vicino  (1). 

Noi  abbiamo  risposto  dianzi  a  quesf  argomento  combattendo 
il  principio  della  pretesa  proprietà  naturale,  ed  esponendo  la 
teoria  delle  servitù  legali.  Le  Corti  del  Belgio  hanno  seguito  la 
dottrina  degrinterpreti  del  diritto  romano,  ma  questa  è  ben 
diversa  da  quella  del  codice  :  il  legislatore  francese  non  ha  fatto 
che  riprodurre  la  consuetudine  di  Parigi  (n.  37).  É  vero  che 
egli  dà  il  nome  di  servitù  alle  disposizioni  degli  articoli  676  e 
seguenti,  che  riflettono  le  vedute  e  le  luci.  Ma  si  ha  torto  di 
^annettere  una  benché  minima  importanza  a  questa  qualifica, 
poiché  il  codice  colloca  altrove  queste  pretese  servitù  tra  i 
quasi^contratti.  Pothier  le  derivava  tutte  dal  quasi-contratto  di 
vicinanza,  e,  cosa  notevolissima,  egli  tratta  di  questo  quasi-con- 
tratto  e  delle  restrizioni  alla  proprietà  che  ne  risultano,  espo- 
nendo i  principi!  del  contratto  di  società,  come  se  avesse  voluto 
indicare  che  queste  restrizioni  dette  servitù  legali  altra  cosa 
non  sono  che  concessioni  reciproche  che  lo  stato  sociale  impone 
agli  uomini  La  nostra  Corte  di  cassazione  stessa  ha  proclaiQato 
questi  principii  nelle  sentenze  in  cui  risolve  la  questione  se  le 
servitù  dette  legali  siano  una  espropriazione,  e  se  a  questo  ti- 
tolo conferiscano  diritto  ad  una  indennità  (2).  In  tali  giudicati. 


(2)  Sentenza  di  cussa/ione  d4  19  maggio  1853  iPastaisi$f  1853,  l,  326).  Con- 
fronta sentenza  di  Gand  in  gl'ade  di  rinvio  dell*  11  maggio  1854  (Pa^V*mi«,  1854, 
2,  254).  È  questa  la  giurisprudenza  quasi  costante  delle  Corti  del  Belgio  :  Bruxel- 
les, 20  aprile  1824  (Pasicrisie,  1824,  p.  105),  e  4  giugno  1834  (Pasicrigie,  1834, 
2,  129);  Gand,  29  marzo  1839  iPasicrisie,  1839,  2,  65);  Liegi,  13  luglio  1853,  {Pa- 
^ùTÌsie,  1853,  2,  315) 

(1)  Vedi  retro,  n.  39.  Vedi  pure  il  lomu  VU  ani  ìbUì  Prindpu,  n.  474  e  rttra, 
Q.  18. 
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essa  ha  dovuto  ispirarsi  ai  novelli  principìi  che  indussero  le 
nostre  consuetudini  a  temperare  il  diritto  di  proprietà  in  vista 
delle  necessità  della  vita  sociale.  Le  servitù  legali  altra  cosa 
iioQ  sono  che  questi  medesimi  temperamenti,  come  li  chiama 
Ferrière.  Al  contrario  le  Corti  del  Belgio  si  sono  strettamente 
attenute,  ed  a  torto,  secondo  il  nostro  avviso,  alla  teorica  ro^ 
mana.  Ripudiando  il  principio  che  serve  di  punto  di  partenza  alla 
giurisprudenza,  dobbiamo  altresì  respingere  le  conseguenze  cui 
essa  conduce.  Le  vedute  e  le  luci  autorizzate  dagli  articoli  576 
e  seguenti  erano  altra  volta  chiamate  vedute  di  consuetudine, 
per  distinguerle  dalle  vedute  di  servitù;  si  ritenevano  pertanto 
vedute  di  diritto,  eseguite  in  forza  del  diritto  di  proprietà.  Se 
il  proprietario  di  un  muro  contiguo  al  fondo  altrui  vi  stabilisce 
finestre  che  non  avrebbe  facoltà  di  aprire,  non  agisce  più  come 
proprietario,  ma  a  titolo  di  servitù.  Se  dunque  egli  possiede 
queste  finestre  per  lo  spazio  di  trent^anni,  avrà  acquistato  un 
diritto  che  non  gli  spettava  come  proprietario,  avrà  acquistato 
cioè  una  servitù  di  veduta. 

La  giurisprudenza  delle  nostre  Corti  è  in  piena  opposizione 
con  questi  principii  scritti  nei  nostri  testi,  e  che  sono  quelli 
della  consuetudine  di  Parigi.  Le  vedute  che  i  commentatori  della 
consuetudine  di  Parigi  chiamavano  di  consuetudine^  vale  a  dire 
di  diritto^  divengono  vedute  di  set^vitìc,  e  quelle  che  il  proprie- 
tario acquista  con  la  prescrizione,  le  vedute  di  servitila  diven- 
gono vedute  di  proptHetà  (1).  Noi  diciamo  che  questa  teoria  è 
io  piena  opposizione  colle  nostre  leggi. 

Quando  il  proprietario  d^un  muro  contiguo  al  fondo  altrui  vi 
pratica  delle  vedute,  quaPè  il  diritto  del  vicino?  Egli  potrà  do- 
mandarne la  soppressione,  trattandosi  d^una  usurpazione  sulla 
sua  proprietà,  perchè,  come  dicevano  i  giureconsulti  della  scuola 
consuetudinaria,  colui  che  porta  rocchio  in  casa  del  vicino,  vi 
mette  il  piede.  Come  potrà  questa  usurpazione  convertirsi,  dopo 
trent^anni,  nell'esercizio  del  diritto  di  proprietà?  Da  ciò  che  il  vicino 
non  possa  più,  scorsi  trentanni  reclamare  la  soppressione  delle 
finestre,  risulterà  forse  che  il  proprietario  del  muro  ha  fatto  atto 
di  proprietà  usurpando  sul  fondo  del  vicino  ?  Un  attentato  alla 
proprietà  altrui  può  forse  mai  trasformarsi  in  un  atto  di  pro- 
prietà? Può  concepirsi  che  questa  usurpazione  continuata  e 
sofferta  durante  trent'anni,  divenga  una  servitù  ossia  un  peso 
per  Tano  dei  fondi,  un  diritto  nuovo  per  Taltro;  ma  non  si  può 
neppure  immaginare  che  ciò  che  costituiva  nel  suo  principio  una 
violazione  della  proprietà  del  vicino  divenga  col  decorso  del 
tempo  Tesercizio  del  diritto  di  proprietà  (2). 


(l  )  È  ciò  che  dice  la  sentenza  della  Corte  di  Gand,  resa  a  sezioni  unite.  Del  resto 
non  fa  che  ripetere  ciò  che  aveva  detto  Merlin,  Questions  de  droit,  alla  parola 
SeroUude,  §  III  (t.  XIV,  p.  245). 

(2)  DBaioLOMBB,  t  XII,  p.  62,  a.  580. 

I4AURENT.  —  Prine,  di  dir,  cfp.  —  Voi.  VTII.  5 
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Si  muove  un^obbiezione  speciosissima  contro  ropinione  da  noi 
sostenuta.  È  principio  che  gli  effetti  della  prescrizione  sono  li« 
mitati  al  possesso  :  tantum  praescHptum  qtuintum  possessum.  Oxy 
bene:  che  cosa  ha,  nelPipotesi  nostra,  posseduto  il  proprietario 
del  muro?  Le  finestre.  Ebbene,  queste  finestre  g*!!  si  lasciano^ 
le  conserva,  non  si  può  più  costringerlo  a  chiuderle.  Ecco  la 
servitù  continua  ed  apparente  ch'egli  ha  acquistato.  Ma  avrà 
egli  insieme  acquistata  la  servitù  che  consiste  nelPimpedir^ 
al  vicino  di  costruire?  Questa  è  una  servitù  non  apparente,  la 
quale  non  può  essere  acquisita  colla  prescrizione;  il  proprietario 
del  muro  non  ha  posseduto  questa  servitù,  non  ha  potuto  dun- 
que  prescriverla.  Questa  obbiezione  tende  nulPaltro  che  a  sop- 
primere  Tart.  690,  il  quale  permette  d^acquistare  col  possessa 
di  trenfanni  la  servitù  di  veduta  che  gli  articoli  688  e  68^ 
collocano  fra  le  servitù  continue  ed  apparenti.  Che  cos^è  questa 
servitù  di  veduta?  Stabilita  per  titolo,  essa  avrebbe  certamente 
l'effetto  di  impedire  al  proprietario  del  fondo  serviente  di  edi- 
ficare^ ostruendo  le  finestre.  Stabilita  per  prescrizione,  essa  deve, 
avere  il  medesimo  effetto.  Invano  si  dice  che  il  proprietario  del 
muro  non  ha  posseduta  la  servitù  di  non  costruire.  Colai  che 
pratica  delle  finestre  nel  suo  muro,  che  scopo  si  propone?  Quello 
di  ricevere  Taria  e  la  luce,  e  di  spingere  lo  sguardo  al  di  là 
del  locale  in  cui  le  finestre  sono  aperte.  Ecco  ciò  che  egli  pos* 
siede  per  trentanni.  E  scorso  questo  termine,  potrà  il  vicino 
innalzare  una  costruzione  contro  il  muro,  di  fronte  alle  fienestre^ 
potrà  ostruirle,  impedire  Paria  e  la  luce  al  proprietario,  e,  se 
costui  reclamasse,  rispondergli:  «  Di  che  vi  dolete?  Nessuno 
vi  toglie  le  vostre  finestre  !  »  E  questo,  domandiamo  noi,  ciò  cho 
la  legge  intende  per  vedute  dirette  o  finestre  a  prospettai  (1).. 

Merlin  invoca  Tantico  diritto  (2),  e  le  Corti  del  Belgio  fanna 
altresì  appello  alle  nostre  consuetudini.  L'argomento  sarebbe 
decisivo  se  fosse  fondato.  Lasciamo  da  parte  le  costumanze  del 
Belgio.  Gli  autori  del  codice  hanno  seguita  la  consuetudine  di 
Parigi;  è  questa  la  tradizione  del  codice  civile.  Ebbene  noi  ab- 
biamo riferito  il  commentario  di  Ferrière,  che  è  altresì  il  com- 
mentario del  codice  civile:  i  termini  sono  quasi  identici  e  lo 
spirito  è  il  medesimo.  La  dottrina  della  consuetudine  di  Parigi 
è  quella  degl'interpreti  del  diritto  romano?  No,  ma  quella  di 
una  proprietà  temperata  dalle  necessità  sociali.  Essendo  diversa 
il  principio,  diverse  altresì  debbono  essere  le  conseguenze.  Che 
cosa  oppone  il  Merlin  a  questa  interpret^ione?  Egli  cita  una 
sentenza  del  parlamento  di  Parigi;  ma,  nella  specie,  si  trattava 
di  vedute  di  consuetudine^  vale  a  dire  di  vedute  di  proprietà^ 
e  queste  non  conferiscono  evidentemente  alcun  diritto  sul  fonda 


(1)  DucAURROY,  BoNNiBR  e  RousTAix,  t.  II,  p.  217.  n.  321.  Demante,  t.  IL  p.  628^ 
535  bis  II. 

(2)  Merlin,  Questions  de  droit,  alla  parola  Servttude,  §  111  (t  XIV,  p.  245-247) 
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del  vicino.  Merlin  cita  ancora  un  pronunziato  del  parlamento 
di  Àix.  In  questa  regione  imperava  il  diritto  scritto  :  la  sentenza 
depone  dunque  a  favore  della  tradizione  romana,  essa  è  estranea 
alla  tradizione  consuetudinaria.  Rimane  il  principio  come  lo  ha 
formulato  Ferrière,  come  lo  ha  consacrato  il  c'odice;  esso  basta 
per  decidere  la  questione. 


IL  —  Conseguenze  del  principio. 

63.  Il  proprietario  che  possiede  durante  trentanni  delle  ve- 
dute di  diritto  acquista  la  servitù  di  veduta.  Quale  ne  è  Testen- 
sione?  Non  vi  può  essere  dubbio  sopra  un  punto.  Il  proprietario 
ha  posseduto  tante  finestre,  della  tale  altezza,  della  tale  lar- 
ghezza :  quarè  il  suo  possesso,  tale  sarà  ancora  la  prescrizione. 
Egli  non  ha  già  posseduto  il  diritto  illimitato  di  avere  un^in- 
determinata  quantità  di  finestre:  bensì  il  suo  possesso  è  cir- 
coscritto da  certi  limiti  che  serviranno  pur  di  confine  alla 
prescrizione.  Egli  non  potrà  dunque  aprire  nuove  finestre,  né 
ingrandire  quelle  che  esistono.  La  cosa  non  presenta  ^cun 
dubbio,  secondo  Topinione  da  noi  professata  (1).  Strano  a  dirsi! 
nella  dottrina  della  Corte  di  cassazione  del  Belgio,  bisognerebbe 
decidere  che  il  proprietario  essendo  rientralo  nella  sua  libertà 
naturale,  affrancandosi  dalla  servitù  che  la  legge  gli   impone, 

{)otrà  aprire  quali  e  quante  finestre  egli  voglia,  salva  al  vicino 
a  facoltà  di  costruire.  Così  una  dottrina  la  quale  invoca  la 
massima  tantum  praescriptum  quantum  possessum  finisce  poi 
colPattribuire  a  colui  che  ha  posseduto  una  finestra  il  diritto 
di  aprirne  venti  !  Ecco  una  nuova  dimostrazione  di  quanto  ab- 
bianQO  più  volte  ripetuto,  cioè  che  la  pretesa  libertà  naturale 
del  proprietario  e  la  pretesa  liberazione  da  una  servitù  sono 
in  opposizione  coi  principii  medesimi  che  s'invocano  in  ap- 
poggio. 

64.  Se  venga  demolito  e  poscia  ricostruito  l'edificio  in  cui 
esistono  le  vedute,  godrà  la  nuova  casa  del  medesimo  diritto 
di  servitù?  A  rigor  di  principio,  la  questione  noti  è  dubbia; 
essa  è  risoluta  degli  articoli  703  e  704.  La  servitù  di  veduta 
cessa,  secondo  Tart.  703,  quando,  essendo  distrutto  l'edificio,  le 
cose  si  trovano  in  tale  stato  che  non  si  possa  più  farne  uso; 
ma,  a  termini  dell'art.  704,  essa  rivive  quando  la  casa  è  rico- 
struita, in  guisa  che  se  ne  possa  nuovamente  usare.  S'intende 
bene  che  la  nuova  servitù  non  dev'essere  che  la  continuazione 
dell'antica;  bisognerà  dunque  applicare  ciò  che  abbiamo  detto 
circa  il  limite  degli  effetti  della  prescrizione.  Per  applicazione 
di  questi  principii,  è  stato  giudicato  che  la  servitù  non  sarebbe 


(l)  Sentenza  di  cassazione  del  L^  lugLo  1861  (Dia.LOZ,  1801,  1,  138). 
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conservata  se  la  casa  fosse  ricostruita  più  dappresso  al  fondo 
del  vicino:  si  avrebbe  allora  una  nuova  servitù,  la  quale,  non 
essendo  stata  posseduta,  non  ha  potuto  essere  prescritta  (1). 

65.  Può  insorgere  una  difficoltà  per  ciò  che  concerne  la 
prova.  La  casa  demolita  si  trovava  sul  limite  di  separazione 
dei  due  fondi.  Essa  è  ricostruita;  il  vicino  pretende  che  le 
aperture  praticate  nello  antico  muro  fossero  delle  luci  di  tol- 
leranza, costruite  nelle  condizioni  prescritte  dagli  articoli  677 
e  678;  mentre  il  proprietario  del  muro  sostiene  che  si  tratti 
di  finestre  a  prospetto.  V'è  quindi  in  contesto  resistenza  me- 
desima della  servitù.  Si  domanda  se  il  proprietario  del  muro 
potrà  provare  per  testimoni  che  le  aperture  già  esistenti  nel 
muro  erano  vedute  o  finestre  a  prospetto.  Una  sentenza  della 
Corte  di  Caen  ha  ammessa  la  prova  testimoniale;  ma  i  motivi 
addotti  sono  così  poco  precisi  che  lasciano  Tanimo  nell'inde- 
<*isione.  Si  potrebbe  forse^  dice  la  Corte,  concludere  dai  tèrmini 
delParticolo  1341  che  esso  non  dovrebbe  applicarsi  se  non  alle 
obbligazioni  ed  ai  contratti;  indi  aorgiunge  che  vi  sarebbe /br«^ 
luogo  d'invocare  la  eccezione  stabilita  dall'articolo  1348  (2)  Noi 
non  amiamo  i /orse in  diritto.  Vi  sono  principii  certi,  incontesta- 
bili; bisogna  ricorrervi.  La  prova  testimoniale  è  ammessa  senza 
restrizioni  quando  si  tratta  di  dimostrare  un  fatto  semplice, 
vale  a  dire  un  fatto  materiale,  il  quale  per  sé  stesso  non  in- 
genera né  diritto  nò  obbligazione.  E  quaPè  nella  specie  il  fatto 
in  questione?  Il  modo  di  costruzione  d'una  finestra.  Ecco  vera- 
mente un  fatto  materiale:  al  momento  in  cui  vien  posto  in 
essere,  non  può  certo  pretendersi  che  si  stenda  una  scrittura. 
Si  tratta  dunque  d'un  fatto  pel  quale  è  ammessa  la  prova  per 
testimoni,  qualunque  sia  la  somma  cui  ascenda  il  litigio. 

66.  Qual'è  Testensione  dell'onere  che  grava  il  fondo  serviente? 
Il  codice  non  definisce  la  servitù  di  veduta.  Esso  si  limita  a 
dichiararla  continua  ed  apparente  (art.  688  e  689).  Ma  la  natura 
medesima  di  questa  servitù  implica  che  il  proprietario  del 
fondo  serviente  non  può  ostruire  le  finestre  mediante  costru- 
zioni che  egli  facesse  sul  suo  fondo;  egli  nulla  può  fare, 
secondo  l'articolo  701,  che  tenda  a  diminuire  l'uso  della  servitù 
o  renderlo  più  incomodo;  dunque  egli  non  può  costruire  in  modo 
da  impedire  al  proprietario  del  fondo  dominante  di  usare  del 
suo  diritto.  Ma  in  che  consiste  precisamente  questo  diritto?  Anzi- 
tutto nel  ricevere  la  luce  e  l'aria,  indi  nel  vedere:  il  pi*oprie- 
tario  del  fondo  serviente  non  può  ostacolare  l'esercizio  di  que- 

'  ste  facoltà.  Significa  ciò  che  egli  non  possa  costruire  affatto? 
No,  poiché  la  servitù  di  veduta  non  è  la  servitù  di  prospetto. 
essa  non  è  incompatibile  col  diritto  che  ha  il  vicino  di  costruire 
^ul  suo  fondo.  Tuttavia  questa  facoltà  riceve  una  restrizione.  La 


(1)  Bigione,  26  maggio  1842  (Dalloz,  alla  parola  Semitude^  n.  754). 
<2)  Caen,  16  dicembre  1848  (Dalloz,  1850,  2,  168). 
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difficoltà  sta  sul  determinare  i  lìmiti  precisi:  a  quale  distanza  del 
fondo  dominante  il  proprietario    del    fondo   serviente   può    co- 
struire? La  Corte  di  cassazione  ha  deciso  che  il  proprietario  del 
fundo  sul  quale  una  servitù  di   veduta  è  costituita  per  titolo  o 
per  prescrizione  non  può  elevare  costruzioni,  balconi  o  terrazzi, 
se  non  vi  sono  diciannove  decimetri  di  distanza  fra  il  muro  in 
cui  queste  vedute  sono  praticate  e  le  dette  opere  (1).  La  Corte 
dice  esser  questa  una  conseguenza  necessaria  e  giuridica  del-* 
rarticolo   678,  ma  a  noi  sembra  assai  dubbio.  L^articolo    678 
dispone  che  non  si  possono  avere  vedute   dirette   o   finestre  a 
prospetto  sul  fondo  del  vicino,  se  non  vi  sono  diciannove  de- 
cimetri di  distanza  tra  il  muro  in  cui  si  praticano   e   il    detto 
fondo.  Questa  disposizione  regola  Pesercizio  del  diritto  di  pro- 
prietà; le  vedute  che  si  costruiscono  in  virtù  dell'articolo   678 
sono  vedute  di  diritto;  esse  hanno  per  obbietto   di   mettere  il 
vicino    al    coperto    dalle    indiscrete   curiosità    di    colui  le  cui 
finestre  affacciano  sopra  il  suo  fondo.   Quando  il    proprietario 
di  un  muro  contiguo  al  fondo  del  vicino  vi  pratica  delle  fine- 
stre, e  acquista  il  diritto  di  veduta,  la    condizione    delle  parti 
è  affatto  diversa;  non  si  tratta  più  di  vedute  di  diritto,   bensì 
di  vedute  di  servitù;  il  proprietario  del  fondo  serviente  non  ha 
altro  vincolo  se  non  quello  di  nulla  intraprendere  che  nuoccia 
al  proprietario  del  fondo  dominante.  Se  egli  vuol    costruire  ad 
una  distanza  minore  dei  diciannove  decimetri,  con  qual  diritto 
il  proprietario  del  fondo  dominante  vi  si  opporrebbe?  Diamo  per 
presupposto  che  costruendo  ad  una  distanza  di  dieci  decimetri 
egli  non  tolga  la  luce,  né  la  veduta  al  proprietario   del  muro. 
Di  che  dunque  costui  si  dorrebbe?  Dell'essere  la  casa  del  vicino 
costruita  troppo  dappresso?  Ma  ciò  riguarda   il    vicino   perchè 
egli  solo  ne  può  soffrir  danno,  non   già    il  propretario    domi- 
nante, giacché  la  distanza  di  diciannove  decimetri  non  è    pre- 
scritta nell'interesse  di  costui.  In  conclusione,  non  vi  è  legge, 
avendo  l'articolo  678  un  obbietto  affatto  diverso.  Rimane  dunque 
l'articolo  701,  la  cui  applicazione  è  una  questione  di  fatto. 


§  VL  —  Dello  stillicidio. 

67.  Abbiamo  esposto  altrove  i  principii  che  il  codice  civile* 
stabilisce  circa  lo  scolo  delle  acque  (2).  I  fondi  inferiori  sono 
soggetti  a  ricevere  le  acque  che  scolano  naturalmente  dai  fondi 
superiori  senza   che   vi    abbia    contribuito    l'opera    dell'uomo. 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  I.^  dicembre  1851  (Dàlloz,  1852,  1,  30).  Sentenza  di 
cassazione  del  22  agosto  1853  (Dalloz,  1853,  1,  247).  Sentenza  di  Montpellìor 
del  15  novembre  1847  (Dalloz,  1848»  2,  65).  La  dottrina  ò  nei  medesimo  senso 
(DsMOLOBfBB,  t.  XIT,  p.  65,  n.  581). 

(2)  Vedi  il  tomo  VII  dei  miei  Principii,  n.  357  e  se^;. 


y 
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Questa  servitù  non  pesa  che  sui  fondi  inferiori,  e  suppone  che 

10  scolo  delle  acque  sia  Topera  della  natura.  Essa  è  dunque 
affatto  estranea  allo  stillicidio.  Qui  entriamo  nel  campo  dei 
principii  generali  che  regolano  il  diritto  di  proprietà.  L^art.  681 
è  una  conseguenza  diretta  di  questi:  esso  è  così  concepito: 
«  Qualunque  proprietario  deve  tar  costruire  i  tetti  in  maniera 
che  le  acque  piovane  scolino  sul  suo  terreno  o  sulla  via  pub- 
blica: egli  non  può  farle  cadere  sul  fondo  del  suo  vicino  ».  Se 
egli  riversasse  le  acque  sul  fondo  del  suo  vicino,  usurperebbe 
il  costui  diritto  di  proprietà  e  quello  di  esclusione  che  ne  ri- 
sulta; è  quindi  necessario  che  egli  costruisca  il  tetto  in  ma- 
niera che  le  acque  scolmo  sopra  un  terreno  di  cui  ha  la  libera 
disposizione.  Egli  ha  facoltà  di  riversarle  sulla  pubblica  via, 
perchè  è  questo  un  uso  concesso  ai  proprietarii  prospicenti  alle 
strade,  ma  se  non  le  fa  cadere  sulla  via  pubblica,  dovrà  diri- 
gerle sovra  un  terreno  che  gli  appartiene. 

68.  Che  bisogna  decidere  se  il  terreno  è  comune  fra  il  pro- 
prietario della  casa  ed  il  suo  vicino?  Bisogna  vedere  anzitutto 
qual  sia  la  destinazione  di  questo  terreno.  Come  ha  detto  be- 
nissimo il  consigliere  Mesnard  in  un  rapporto  fatto  alla  Corte 
di  cassazione,  il  modo  di  godimento  dei  comunisti  può  essere 
limitato  od  illimitato.  Quando  non  è  limitato  né  dalla  legge  nò 
dalla  convenzione,  il  godimento  comprende  tutti  gli  atti  che  la 
natura  e  la  destinazione  della  cosa  comune  comportano.  Il  di- 
ritto di  ciascun  comunista  è  completo  ;  neiresercizio  di  questo, 
egli  non  ha  altri  limiti  che  quelli  imposti  dairegual  diritto 
deiraltro  comunista.  Ma  perchè  costui  possa  dolersi,  occorre 
che  il  suo  diritto  sia  leso  o  menomato  da  un  modo  di  godi- 
mento o  eccessivo,  o  tendente  a  far  degenerare  la  cosa  co- 
mune in  cosa  privatamente  posseduta  da  uno  dei  comunisti  (1). 
Per  applicazione  di  questi  principii,  è  stato  giudicato  che  un 
terreno  il  quale  serviva  dì  passaggio  a  due  vicini  aveva  rice- 
vuta questa  speciale  destinazione,  per  la  concorde  intenzione 
dei  comunisti.  Donde  la  Corte  ha  concluso  che  uno  dei  comu- 
nisti non  poteva  far  cadere  lo  stillicidio  su  questo  terreno  (2). 

11  principio  è  incontestabile;  quanto  airapplicazione  essa  di- 
pende dai  fatti  e  dalle  circostanze  della  causa. 

69.  Il  proprietario  può  acquistare  il  diritto  di  riversare  sul 
fondo  del  vicino  le  acque  piovane  che  scorrono  dal  suo  letto. 
Siccome  questa  servitù  è  continua  (art.  688)  ed  apparente  può 
acquistarsi  tanto  per  prescrizione  quanto  per  titolo.  Ciò  dimo- 
stra che  Tobbligazione  imposta  dalParticolo  681  ad  ogni  prò- 
prietario  di  costruire  i  tetti  in  modo  che  le  acque  piovane  non 
scorrano  sul  fondo  del  vicino,  non  è  una  servitù,  quantunque 
il  codice  Tannoveri  tra  le  servita  legali.   Essa  è  invece   una 


(1)  Dalloz,  1851,  1,  257.  Rappoi-to  di  Mbsnard  suUa  sentenza  31  mano  1851. 
(:>)  Bordeaux,  20  luglio  1858  (Dalloz,  1859,  2,  184). 
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consegnenza  del  principio  che  il  proprietario  non  può  far 
nulla  che  venga  a  ledere  i  diritti  del  suo  vicino  ;  ed  egli  offende 
il  costui  diritto  quante  volte  immette  nel  di  lui  fondo  ciò  che 
naturalmente  non  vi  giungerebbe:  il  che  si  dovrebbe  appunto 
dire  delle  acque  che  cadessero  dal  tetto  sul  fondo  del  vi<- 
'cino  (1). 

70.  Poiché  Tarticolo  681  è  una  conseguenza  dei  principii 
generali  che  regolano  la  proprietà  e  non  una  servitù^  ne  segue 
<^he  bisogna  applicarlo  ancorché  il  fondo  del  vicino,  su  cui  il 
proprietario  della  casa  volesse  riversare  le  acque,  si  trovasse 
situato  alPingiù.  È  vero  che  i  fondi  inferiori  sono  soggetti 
verso  quelli  piii  elevati  a  ricevere  le  acque  che  ne  defluiscono, 
ma  Tarticolo  640,  che  stabilisce  questa  servitù,  ha  cura  d^ag* 
fungere  che  le  acque  debbono  scorrere  naturalmente  sul 
fondo  inferiore,  senza  che  la  mano  dell'uomo  vi  abbia  con- 
tribuito: il  che  esclude  le  acque  piovane  che  cadono  da  un 
tetto  (2). 

Se  ne  dedurrà  che  il  proprietario  inferiore  non  sia  tenuto  a 
ricevere  le  acque  piovane,  voltachè  queste  siano  state  anzi- 
tutto versate  sopra  un  terreno  appartenente  al  proprietario 
biella  casa,  se  scorrono  naturalmente  sul  fondo  inferiore?  Par- 
dessus scrive  che  se  il  terreno  su  cui  cadono  le  acque  è  si-^ 
tuato  superiormente  a  quello  del  vicino,  costui  non  può  op- 
porsi  a  che  le  acque  vengano  in  seguito  a  defluire  sulla  sua 
proprietà.  Ciò  è  troppo  assoluto.  Bisogna  applicare  i  principii 
che  regolano  la  servitù  di  scolo  stabilita  dalParticolo  640  ;  ora, 
a  termini  di  questa  disposizione,  il  proprietario  superiore  nulla 
può  fare  che  aggravi  la  servitù  del  fondo  inferiore.  Se  dunque 
lo  scolo  fosse  aggravato  per  effetto  di  opere  qualsivogliano 
eseguite  dal  proprietario  superiore  sopra  il  suo  fondo,  il  pro- 
prietario inferiore  potrebbe  muoverne  reclamo.  Si  dirà  quindi 
•che  il  proprietario  inferiore  non  è  tenuto,  nella  specie,  a  rice- 
vere le  acque  piovane,  quando  queste  gli  siano  trasmesse  in 
modo  più  gravoso,  che  non  fosse  il  naturale  effetto  della  si-» 
inazione  dei  luoghi,  supposto,  s'intende,  che  sul  fondo  supe- 
riore non  siasi  praticata  alcuna  apposita  costruzione  (3). 

Secondo  lo  spirito  della  legge,  le  acque  dello  stillicidio  non 
devono  recare  alcun  pregiudizio  al  vicino.  Questo  sussisterebbe 
se  lo  stillicidio  venisse  a  cadere  troppo  dappresso  ad  un  muro 
dì  sua  proprietà.  Già  nell'antico  diritto  si  riteneva  opportuno 
-che,  in  questo  caso,  venisse  osservata  una  certa  distanza  e  si 
costruisse  un  lastricato  al  fine  d'impedire  ogni  danno  alle  fon- 
damenta (4). 


(1)  DUCAURROT,  B0NNI£R  e  ROUSTAIN,  t.  II,  p.  218,  D.  322. 

(2)  Colmar,  5  maggio  1819  e  Bentenza  di  rigetto  del  15  mano  1830   (Dailoz, 
«Ha  parola  Sermtude,  n.  79,  1.®  e  2.<^;. 

(3)  Pardrssus,  t.  I,  p.  472,  n.  213.  Confronta  Dbuamtb,  t  II,  p.   620.  n.   536 

tis  II,  6  U  tomo  VII  dei  miei  Prmcipa^  n.  362. 

(4)  Db&oodbts,  Sur  ia  eoutume  de  Paris,  art  210,  n.  14. 
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71.  Il  proprietario  può  ritenere  le  acque  piovane  che  scor- 
rono dal  suo  tetto;  esse  gli  appartengono  per  diritto  d^acces- 
sione.  Può  disporne  dunque  a  suo  piacere.  Ma  qui  toma  in 
campo  il  principio  che  circoscrive  i  diritti  di  ogni  proprietario. 
Se  rimpedito  scolo  delle  acque  avesse  per  conseguenza  che 
queste  sHnflltrassero  nel  fondo  contiguo  minacciando  le  co* 
struzioni,  il  proprietario  sarebbe  responsabile  del  danno  che 
ne  potesse  derivare,  e  sarebbe  perciò  obbligato  a  fare  le  opere 

'  necessarie  per  distornare  quésto  pregiudizio.  In  applicazione  di 
questi  principii,  venne  giudicato  che  il  proprietario  può  essere 
costretto  a  lastricare  un  cortile  per  cui  si  riversano  le  acque 
piovane  al  fine  di  impedire  le  infiltrazioni  che  nuocessero  ad 
una  cava  appartenente  al  vicino  (1). 

72.  Dall'articolo  681  risulta  che  non  si  può  costruire  un 
tetto  con  sporto  sul  fondo  del  vicino  poiché  le  acque  verreb- 
bero a  cadere  sopra  questo  fondo,  il  che  è  proibito  dalla  legge. 
Tale  divieto  risultava  già  clalParticoIo  552  secondo  il  quale  la 
proprietà  del  suolo  comprende  tutto  ciò  che  sta  al  di  sopra  di 

Suesto,  il  che  viene  a  dire  che  il  mio  vicino  nulla  può  sospen- 
ere  o  far  sporgere  sopra  il  mio  fondo,  giacché  verrebbe  a 
commettere  una  usurpazione  sulla  mia  proprietà.  Se  dunque  il 
proprietario  non  può  riversare  le  acque  sulla  via  pubblica,, 
dovrà  egli,  o  costruire  delle  grondaje  destinate  a  smaltirle 
sovra  un  terreno  che  gli  appartiene,  o  lasciare  tra  il  suo  muro 
ed  il  fondo  vicino  uno  spazio  sufficiente  per  ricevere  le  acque. 
Se  fa  delle  grondaje,  deve  evitare  che  sporgano  sul  fondo  del 
vicino,  perchè  ciò  costituirebbe  una  nuova  usurpazione  sulla 
costui  proprietà,  quale  vien  definita  dall'art.  552  (2). 

Se  il  proprietario  lascia  al  di  là  del  suo  muro  uno  spazio  di 
terreno  sufficiente  per  ricevere  le  acque  dai  suoi  tetti,  essendo 
questo  terreno  sua  proprietà,  può  farne  quell'uso  che  reputi 
migliore.  Accadrà  il  più  delle  volte  che  egli  non  ne  tragga 
profitto  alcuno,  mentre  se  ne  potrà  valere  il  vicino  quando 
possegga  un  cortile  od  un  terreno  contiguo.  In  questo  caso 
può  sorgere  qualche  difficoltà  circa  la  proprietà  del  terreno. 
S'intende  da  so  che  esso  apparterrà  al  proprietario  se  è  egli 
stesso  che,  costruendo,  lo  ha  riservato  per  ricevere  le  acque 
piovane.  Ma  come  potrà  dimostrare  il  suo  diritto  ?  Egli  non  ha 
alcun  titolo;  e  la  proprietà  non  può  provarsi  per  testimoni. 
Talune  sentenze  ammettono  una  presunzione  di  proprietà  in 
favore  di  colui  il  quale  riversa  le  acque  piovane  sul  terreno 
litigioso.  La  Corte  di  Bordeaux  ha  giudicato  che  costui  è  repu- 
tato proprietario  fino  a  prova  contraria:  non  si  può  infatti  sup- 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  13  marzo  1827  (Dalloz,  alla  parola  Propnété,   nu» 
mero  165). 

(2)  Pardb8SU8,  t  1,  p.  471,  n.  212.  Dàcaurrot,  Bonnibr  e  Roustain,  C   li,  pa^* 
gina  218,  n.  322.  Dbmoi.ombb,  t.  XII,  p.  69,  n.  585. 
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porre,  dice  la  sentenza,  che  la  casa  sia  stata  costruita  in  modo 
da  riversare  le  acque  sopra  un  terreno  che  appartiene  al  vi- 
cino, non  essendo  lecito  di  presumere  la  violazione  della  legge 
0  Tusurpazione  della  proprietà  altrui.  Sta  adunque  la  presun- 
zione che  colui  il  quale  ha  costruito  la  casa  abbia  lasciato  al 
di  là  della  facciata  esterna  del  muro  lo  spazio  di  terreno  ne- 
cessario per  lo  scolo  delle  acque  pipvane  (1).  Secondo  la  Corte, 
questa  presunzione  non  potrebbe  essere  combattuta  cne  da  un 
titolo  contrario.  Noi  abbiamo  più  volte  constatato  la  strana 
confusione  che  domina  la  giurisprudenza  nella  materia  delle 
presunzioni.  Eccone  un  nuovo  esempio.  Vi  ha  presunzione  di 
proprietà  quando,  dice  Tarticolo  1350,  n.  2,  la  leg<^e  dichiara 
che  la  proprietà  risulta  da  talune  circostanze  determinate. 
Occorre  dunque  una  formale  disposizione  del  testo  che  la  con- 
sacri: basta  il  buon  senso  per  riconoscere  che  non  potrebbe 
esservi  presunzione  legale  senza  legge.  Ora,  dove  è  la  legge 
la  quale  presuma  che  il  proprietario  d^una  casa  ha  la  pro- 
prietà del  terreno  su  cui  egli  riversa  le  acque  piovane?  Senza 
dubbio  è  probabile  che  egli  non  abbia  violata  la  legge  usur- 
pando la  proprietà  del  suo  vicino,  ma  una  probabilità  non  è 
una  presunzione.  Le  probabilità  di  fatto  non  possono  produrre  se 
non  taluna  di  quelle  presunzioni  semplici  che  diconsi  dell'uomo 
il  cui  apprezzamento  è  dalla  legge  interamente  lasciato  alla 
prudenza  dei  magistrati,  come  dice  benissimo  una  sentenza 
delia  Cassazione  (2).  La  Corte  soggiunge  che  questa  presun- 
zione può  essere  combattuta  dalla  presunzione  contraria  na- 
scente dal  possesso  che  il  vicino  avesse  del  terreno  in  que- 
stione. É  certo  che  le  presunzioni  semplici  possono  essere 
combattute  con  altre  presunzioni  ;  per  meglio  dire,  quando  una 
probabilità  è  distrutta  da  una  probabilità  contraria,  non  vi  è 
più  presunzione,  poiché  la  legge  non  ammette  come  tali  che 
presunzioni  gravi,  precise  e  concordanti  (art.  1353).  Di  più  la 
Corte  avrebbe  dovuto  fare  una  riserva.  Invero  le  presunzioni 
semplici  sono  una  prova  eccezionale,  poiché  il  codice  non  le 
ammette  che  nei  casi  in  cui  può  esperirsi  la  prova  per  testi- 
moni. È  soltanto  entro  questi  limiti  che  il  giudice  può  decidere 
una  questione  di  proprietà  col  mezzo  di  presunzioni. 

La  Corte  di  cassazione  dice  che  il  vicino  può  invocare  il 
possesso,  vale  a  dire  la  prescrizione.  Si  è  obbiettato  che,  nella 
specie,  eranvi  due  possessi  contrari,  quello  del  proprietario 
che  riversa  le  sue  acque  piovane  sul  terreno  in  controversi?., 
e  quello  del  vicino  che  profitta  di  questo  terreno.  Da  ciò  si  è 
tratta  la  conseguenza  che  il  vicino  non   poteva  acquistare   la 


(1)  Sentenze  di  Bordeaux  del  20  novembre  e  del  14    dicembre   1833    (Dalloz, 
tlk  parola  Servitude,  n.  792). 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  28  luglio  1851  (Dalloz,    1851,    1,  184).  Nel  mede- 
timo  aenM)^  Dkmolombb,  t.  XII,  n.  74,  n.  592,  593. 
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vicino  può  elevare  sul  suo  fondo  quelle  costruzioni  che  giudica 
convenienti,  ancorché  rendessero  inutili  le  finestre  praticate  dal 
proprietario  nel  suo  muro.  Il  codice  civile  ha  stabilite  speciali 
restrizioni  riguardo  airesercizio  del  diritto  naturale  di  proprietà; 
esso  non  permette  al  proprietario  di  un  muro  contiguo  al  fondo 
altrui  di  aprirvi  vedute  o  finestre  a  prospetto  (articoli  676  e 
678).  Queste  restrizioni  costituiscono  vere  servitù;  è  il  codice 
stesso  che  dà  loro  questo  nome.  Che  fa  dunque  il  proprietario 
praticando  vedute  nel  proprio  muro  senza  osservare  le  distanze 
legali?  Si  affranca  dalla  servitù  che  la  legge  gli  aveva  imposta, 
rientra  nel  suo  diritto  naturale  di  proprietà  nel  senso  che  le 
finestre  ch^egli  pratica  nel  suo  muro  sono  considerate  come 
resercizio  di  un  diritto,  qualora  esistano  da  trentanni.  Ma  la 
libertà  da  lui  riconquistata  in  nulla  attenta  alla  libertà  del  suo 
vicino;  costui  non  può,  per  vero,  domandare  la  soppressione 
delle  vedute  aperte  dopo  trentanni,  ma  nulla  grimpedisce  di 
costruire  sul  suo  fondo,  ancorché,  facendolo,  venisse  a  togliere 
la  vista  alle  aperture  eseguite  dal  proprietario  del  muro.  Costui 
infatti,  possedendo  le  finestre  per  trent^anni,  non  ha  fatto  altro 
che  liberarsi  da  una  servitù,  senza  per  questo  acquistarne  al- 
cuna sul  fondo  del  suo  vicino  (1). 

Noi  abbiamo  risposto  dianzi  a  quesfargomento  combattendo 
il  principio  della  pretesa  proprietà  naturale,  ed  esponendo  la 
teoria  delle  servitù  legali.  Le  Corti  del  Belgio  hanno  seguito  la 
dottrina  deglMnterpreti  del  diritto  romano,  ma  questa  è  ben 
diversa  da  quella  del  codice:  il  legislatore  francese  non  ha  fatto 
che  riprodurre  la  consuetudine  di  Parigi  (n.  37).  É  vero  che 
egli  dà  il  nome  di  servitù  alle  disposizioni  degli  articoli  676  e 
seguenti,  che  riflettono  le  vedute  e  le  luci.  Ma  si  ha  torto  di 
annettere  una  benché  minima  importanza  a  questa  qualifica, 
poiché  il  codice  colloca  altrove  queste  pretese  servitù  tra  i 
quasi-contratti.  Pothier  le  derivava  tutte  dal  quasi-contratto  di 
vicinanza,  e,  cosa  notevolissima,  egli  tratta  di  questo  quasi-con< 
tratto  e  delle  restrizioni  alla  proprietà  che  ne  risultano,  espo- 
nendo i  principi!  del  contratto  di  società,  come  se  avesse  voluto 
indicare  che  queste  restrizioni  dette  servitù  legali  altra  cosa 
non  sono  che  concessioni  reciproche  che  lo  stato  sociale  impone 
agli  uomini  La  nostra  Corte  di  cassazione  stessa  ha  proclao^ato 
questi  principii  nelle  sentenze  in  cui  risolve  la  questione  se  le 
servitù  dette  legali  siano  una  espropriazione,  e  se  a  questo  ti- 
tolo conferiscano  diritto  ad  una  indennità  (2).  In  tali  giudicati, 


(2)  Sentenza  di  cutsa/ione  d^ì  19  magfgio  1853  {Pasicnsie^  1853,  1,  326).  Con- 
fronta sentenza  di  Gand  in  grado  dì  rinvio  dell*  11  maggio  1854  (Po^trmie,  1854, 
2,  254).  É  onesta  la  giiu'iaprudenza  quasi  costante  delie  Corti  del  Belgio:  Bruxel- 
les, 20  aprile  1824  (PasicHsie,  1824,  p.  105),  e  4  giugno  1834  (Pasiaisie,  1834, 
2,  129);  Gand,  29  marzo  1839  {Pasicrisie,  1839,  2,  65);  Liegi,  13  luglio  1853,  iPa- 
WTisie,  1853,  2,  315) 

(1)  Vedi  retro,  n.  39.  Vedi  pure  il  ìomà  VU  Otii  laUi  Prmeipu,  n.  474  e  retro, 

n.  la 
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«ssa  ha  dovuto  ispirarsi  ai  novelli  principii  che  indussero  le 
nostre  consuetudini  a  temperare  il  diritto  di  proprietà  in  vista 
delle  necessità  della  vita  sociale.  Le  servitù  legali  altra  cosa 
non  sono  che  questi  medesimi  temperamenti,  come  li  chiama 
Ferrière.  Al  contrario  le  Corti  del  Belgio  si  sono  strettamente 
attenute,  ed  a  torto^  secondo  il  nostro  avviso,  alla  teorica  ro« 
mana.  Ripudiando  il  principio  che  serve  di  punto  di  partenza  alla 
giurisprudenza,  dobbiamo  altresì  respingere  le  conseguenze  cui 
essa  conduce.  Le  vedute  e  le  luci  autorizzate  dagli  articoli  576 
e  seguenti  erano  altra  volta  chiamate  vedute  di  consuetudine, 
per  distinguerle  dalle  vedute  di  servitù;  si  ritenevano  pertanto 
vedute  di  diritto,  eseguite  in  forza  del  diritto  di  proprietà.  Se 
il  proprietario  di  un  muro  contiguo  al  fondo  altrui  vi  stabilisce 
finestre  che  non  avrebbe  facoltà  di  aprire,  non  agisce  più  come 
proprietario,  ma  a  titolo  di  servitù.  Se  dunque  egli  possiede 
queste  finestre  per  lo  spazio  di  trentanni,  avrà  acquistato  un 
diritto  che  non  gli  spettava  come  proprietario,  avrà  acquistato 
cioè  una  servitù  di  veduta. 

La  ^urisprudenza  delle  nostre  Corti  è  in  piena  opposizione 
con  questi  principii  scritti  nei  nostri  testi,  e  che  sono  quelli 
della  consuetudine  di  Parigi.  Le  vedute  che  i  commentatori  della 
consuetudine  di  Parigi  chiamavano  di  consuetudine^  vale  a  dire 
di  diritto,  divengono  vedute  di  servitìc,  e  quelle  che  il  proprie- 
tario acquista  con  la  prescrizione,  le  vedute  di  servitila  diven- 
gono vedute  di  proptHetà  (1).  Noi  diciamo  che  questa  teoria  è 
in  piena  opposizione  colle  nostre  leggi. 

Quando  il  proprietario  d^un  muro  contiguo  al  fondo  altrui  vi 
pratica  delle  vedute,  quaPè  il  diritto  del  vicino?  Egli  potrà  do- 
mandarne la  soppressione,  trattandosi  d^una  usurpazione  sulla 
sua  proprietà,  perchè,  come  dicevano  i  giureconsulti  della  scuola 
consuetudinaria,  colui  che  porta  rocchio  in  casa  del  vicino,  vi 
mette  il  piede.  Come  potrà  questa  usurpazione  convertirsi,  dopo 
trent^anni,  nelPesercizio  del  diritto  di  proprietà?  Da  ciò  cheiì  vicino 
non  possa  più,  scorsi  trent^anni  reclamare  la  soppressione  delle 
finestre,  risulterà  forse  che  il  proprietario  del  muro  ha  fatto  atto 
di  proprietà  usurpando  sul  fondo  del  vicino  ?  Un  attentato  alla 
proprietà  altrui  può  forse  mai  trasformarsi  in  un  atto  di  pro- 
prietà? Può  concepirsi  che  questa  usurpazione  continuata  e 
soffieria  durante  trent^anni,  divenga  una  servitù  ossia  un  peso 
per  rune  dei  fondi,  un  diritto  nuovo  per  Taltro;  ma  non  si  può 
neppure  immaginare  che  ciò  che  costituiva  nel  suo  principio  una 
violazione  della  proprietà  del  vicino  divenga  col  decorso  del 
tempo  Tesercizio  del  diritto  di  proprietà  (2). 


(1)  È  Cloche  dice  la  sentenza  della  Corte  di  Gand,  resa  a  sezioni  unite.  Del  resto 
non  fa  che  ripetere  ciò  che  aveva  detto  Merlin,  Questiovis  de  droit,  alla  parola 
ServUude,  §  IH  (t.  XIV,  p.  245).  , 

(2)  DsMOLOMBB,  t.  XII,  p.  62;  n*  580. 

Laurent.  —  Prtne.  di  dir,  cw.  —  Voi.  VOI.  5 
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proprietà  del  terreno  con  la  prescrizione  sino  a  quando  sussi- 
stesse lo  stillicidio  (1).  Ma  per  tal  modo  si  viene  a  confondere 
la  questione  della  proprietà  con  quella  della  servitù.  Può  es<- 
servi  stillicidio  tanto  a  titolo  di  servitù  quanto  a  titolo  di  pro« 
prietà.  Dunque  nulla  impedisce  che  lo  stillicidio  coesista  con 
la  proprietà  del  vicino;  costui  può  essere  proprietario  in  virtù 
d^un  titolo  0  della  prescrizione,  e  lo  stillicidio  può  risultare  da 
ima  servitù  (2).  Simili  questioni  sono  ausai  spesso  poco  sicure 
in  fatto:  in  diritto  non  v^è  dubbio  alcuno. 


§  VII.  —  Della  servitù  di  passaggio. 

73.  Dice  Tart.  682:  «  II  proprietario  i  cui  fondi  sono  inter- 
chiusiy  e  che  non  ha  veruna  uscita  sulla  via  pubblica,  può  re- 
clamare un  passaggio  attraverso  i  fondi  dei  suoi  vicini,  per  la 
coliivazione  delle  sue  terre  >.  Questa  disposizione  stabilisce  una 
vera  servitù  di  passaggio  la  quale  non  differisce  che  per  la  sua 
origine  dalla  servitù  di  passaggio  costituita  per  titolo.  Essa 
esiste,  in  virtù  della  legge,  indipendentemente  da  ogni  conven- 
zione. É  vero  che  la  legge  dice  che  il  proprietario  il  cui  fondo 
è  d'ogni  parte  circondato  può  reclamare  un  passaggio  sui  fondi 
vicini.  Da  ciò  si  è  tratta  la  conclusione  che  la  costituzione  di 
questa  servitù  sia  una  specie  di  espropriazione,  la  quale  non 
esiste  che  allorquando  il  proprietario  è  privato  della  sua  pro- 
prietà in  forza  di  una  sentenza  o  di  una  convenzione  (3).  Una 
Bimile  interpretazione  è  in  urto  colla  lettera  e  collo  spirito 
della  legge.  Vi  è  espropriazione,  secondo  Tart.  545,  quando  un 
proprietario  è  costretto  a  cedere  la  «^ua  proprietà  per  causa  di 
utilità  pubblica  e  mediante  il  corrispettivo  d'un  equo  e  preven- 
tivo indennizio.  Ora,  il  proprietario  del  fondo  che  deve  prestare 
il  passaggio  nel  caso  in  cui  quello  al  quale  si  accede  sia  da 
ogni  parte  circondato,  conserva  la  proprietà  del  terreno  pel 
quale  il  passaggio  si  esercita:  non  è  dunque  privato  della  sua 
proprietà;  gli  s'impone  solamente  una  servitù.  E  nel  sistema 
del  codice  la  costituzione  d'una  servitù  non  è  considerata  come 
un'espropriazione,  ancorché  sia  creata  per  viste  d'interesse  pub- 
blico. Così  avviene  delle  servitù  militari  per  le  quali  la  legge 
non  concede  indennità  alcuna,  prova  certa  codesta  che  non  vi 
è  espropriazione,  nel  senso  legale  della  parola.  Nel  caso  di  in- 
terclusione,  è  pure  in  causa  una  specie  d'utilità  pubblica.  «  E 


(1)  Amieiìs,  20  febbraio  1840  (Dat.loz,  alla  parola  Sermtude,  o.  794). 

(2)  Limoges,  26  dirembi*e  1839  (Dalloz,  alla  parola  Servitude,  n.  795,  1.^.  Sen- 
tenza di  rigetto  del  28  luglio  1851  (Dalloz,  1851,  1,  184).  Pardessus,  1 1,  p.  476^ 
n.  215). 

(3)  V ALETTE,  secondo  Mourlon,  t.  I,  p.  800  e  aeg.  In  senso  contrailo,  Dbmo» 
toMBE,  t  XII.  p.  115,  n.  635.  Doranton,  t.  V,  p.  467,  n.  426. 
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di  diritto  naturale,  dice  Domat,  che  un  fondo  non  rimanga  inu- 
tile ».  Bourjon  dice  che  il  bene  pubblico  è  la  legge  suprema  (1). 
Ma  la  servitù  non  è  accordata  allo  Stato  né  per  bisogni  pub- 
blici (2);  ciò  basta  per  escludere  Pespropriazione  la  quale  è 
appunto  chiamata  espropriazione  per  causa  di  pubblica  utilità. 
Se  la  legge  vuole  che  il  proprietario  gravato  dal  passaggio 
riceva  uni^ndennità,  si  è  perchè  la  servitù  è  costituita  neirin- 
teresse  di  un  privato  e  profitta  a  costui. 

La  servitù  esiste  dunque  in  virtù  della  legge,  vale  a  dire  di 
pieno  diritto.  In  favore  di  questa  opinione  si  sono  invocate  le 
antiche  consuetudini.  Coquille  dice  che  la  consuetudine  per- 
mette di  prendere  passaggio  pel  fondo  del  vicino;  e  la  con- 
suetudine di  Malines  dice  che  il  fondo  intercluso  deve  avere 
un'uscita  (3).  Ma  Bourjon  si  esprime  in  senso  aflfatto  contrario: 
secondo  lui,  il  proprietario  del  fondo  circondato  ha  azione  contro 
il  vicino  «  per  obbligarlo  a  cedergli  un  passaggio  ».  Egli  chiama 
ciò  una  vendita  forzata;  il  che  risponde  precisamente  alla 
teoria  da  noi  combattuta.  La  tradizione  è  dunque  incerta,  ma 
non  è  dubbio  invece  lo  spirito  della  legge.  NelPesposizione  dei 
motivi,  Berlier  dice  che  il  proprietario  il  quale  presta  il  pas- 
saggio deve  esserne  indennizzato,  e  che  colui  il  quale  lo  prende 
deve  usarne  in  quel  modo  che  rechi  minor  danno  all'altro  (4). 
É  questa  Tespressione  di  Coquille,  la  quale  suppone  la  esistenza 
d'una  servitù.  La  servitù  è  costituita  dalla  legge,  non  occorre 
dunque  azione.  Avremo  occasione  di  ritornare  su  questo  punto, 
(nn.  97  e  106). 


N.  l.  —  Condizioni* 
L  —  Chi  può  reclamara  U  passaggio. 

74.  L^art  682  dice  che  il  proprietario  il  cui  fondo  è  da  ogni 
parte  circondato  da  fondi  altrui,  può  reclamare  un  passaggio 
sopra  di  questi.  Ciò  vorrà  dire  che  il  solo  proprietario  abbia 
questo  diritto?  Lo  si  potrebbe  sostenere  invocando  i  principii 
che  regolano  le  servitù  convenzionali.  Il  solo  proprietario  ha 
qualità  per  stipulare  una  servitù,  poiché  egli  soltanto  è  il  rap- 
presentante legale  del  fondo.  Ora  anche  nel  caso  d'interchiu- 
sura  si  tratta  dell'acquisto  d'una  servitù,  il  che  sembra  decidere 
la  questione.  Vi  è  tuttavia  una  considerevole  differenza.  Il  pro- 
prietario il  cui  fondo  è  d'ogni  parte  circondato  nulla  stipula; 
egli  reclama,  dice  il  codice.  È  la  legge  che  stabilisce  il  pas- 


(1)  D0BCAT9  Lois  emiles,  libro  I,  t.  XII,  sezione  I,  n.  10.  Boukjon,  Le  droit  com^ 
mun  de  la  Fnmce^  t.  II,  p.  9,  libro  IV,  tit.  \,  parte  II,  cap.  I,  n.  n.  I. 

(2)  Così  decise  U  Corte  di  Liegi,  12  giugno  1839  iPasicrisie,  1839,  2,  108). 

(3)  Paidsb,  Requisitola  {PasicHsie^  1859,  1,  310>. 

(4)  BBBLiBBy  Esposizione  dei  motÌTi,  n.  16  (LocbÌ,  t  IV,  p.  182). 


J 
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saggio,  il  quale  si  trova  appunto  compreso  fra  le  servitù  legali. 
L^art.  682  aggiunge  che  il  passaggio  è  concesso  per  Ja  colti* 
vazione  del  fondo.  Da  ciò  si  dovrà  concludere  che  tutti  coloro 
i  quali  hanno  un  diritto  sul  fondo,  Tusufruttuario,  Penfiteuta,  il 
superAciario  possono  domandare  il  passaggio  se  quello  trovasi 
da  ogni  parte  circondato  da  terreni  altrui.  Costoro  hanno  facoltà 
di  reclamare,  in  nome  del  fondo,  un  diritto  che  la  legge  sta- 
bilisce neirinteresse  della  coltivazione,  poiché  il  diritto  reale 
di  cui  sono  forniti  attribuisce  loro  quel  medesimo  diritto  di  go- 
dimento che  appartiene  al  proprietario  (1).  Tuttavia  è  mestieri 
di  fare  una  riserva,  come  verremo  dicendo. 

75.  Una  sentenza  della  Corte  di  Amiens  va  assai  più  lon- 
tano:  essa  decide  che  anche  rajBSttuario,  per  valersi  del  fondo 
che  coltiva,  potrebbe  reclamare  il  passaggio  (2).  Ciò  è  con- 
trario ai  principii  che  regolano  la  locazione.  L^afQttuario  non 
ha  alcun  diritto  sul  fondo,  egli  non  possiede  veste  veruna  per 
far  domande  in  suo  nome.  Egli  non  ha  alcun  diritto  d'agire 
perchè  non  è  a  lui  che  spetta  di  corrispondere  Tindennità,  ma 
al  locatore:  non  avrà  quindi  azione  che  contro  costui  il  quale 
è  obbligato  a  far  sì  che  egli  possa  godere  della  cosa  locata. 
Invano  si  direbbe  che  la  servitù  esiste  in  virtù  della  legge, 
che  non  si  tratta  di  costituirla,  ma  di  esercitarla.  Rispondiamo 
che,  perchè  possa  essere  esercitata,  occorre  che  venga  stabi- 
lito il  luogo  attraverso  il  quale  sarà  praticato  il  passaggio  e 
rammentare  deirindennità.  L'affittuario  non  ha  alcuna  qualità 
per  regolare  Tesercizio  di  una  servitù,  poiché  non  può  stipulare 
m  nome  del  fondo;  egli  non  può  neppure  consentire  un'in- 
dennità che  non  deve  pagare.  Anche  coloro  che  hanno  un  di- 
ritto reale  sulla  cosa  non  possono  rappresentare  totalmente  il 
proprietario.  L'indennità  è  un  peso  che  grava  nel  contempo 
sul  nudo  proprietario  e  sull'usufruttuario;  è  dunque  mestieri 
che  il  nudo  proprietario  partecipi  al  regolamento  dell'indennità. 


II.  —  Della  intorchiusttra. 

76.  Quando  vi  è  interchiusura  ?  Lo  dice  l'articolo  682: 
«  quando  il  proprietario  non  ha  veruna  uscita  sulla  via  pub- 
blica ».  Dalla  lettera  della  legge  sembra  risultare  che  occorra 
una  necessità  assoluta  perchè  un  proprietario  il  cui  fondo  è 
circondato  possa  domandare  un  passaggio  sui  fondi  dei  suoi 
vicini,  vale  a  dire  l'assoluta  impossibilità  in  cui  egli  si  trovi  di 
procurarsi  un'uscita  attraverso  ai  suoi  propri  fondi.  Tale  sembra 
essere  altresì  lo  spirito  della  legge.  Infatti   la  servitù  ch'essa 


(1)  AuBRT,  6  Rau,  t  III,  p.  25  e  nota  3  e  gli  autori  che  tì  sono  citati* 

(2)  Amiens,  25  maggio  1813  (Dalloz,  alla  parola  Sermiude,  n.  847). 
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impone  ai  fondi  vicini  è  una  restrizione  forzata  al  diritto  di 
proprietà,  che  venne  paragonata  appunto  ad  una  espropriazione 
parziale;  ora,  Tespropriazione,  quando  è  pronunciata  neirin- 
teresse  di  un  proprietario,  è  un^eccezione,  una  deroga  al  diritto 
comune,  e  deve,  perciò,  interpretarsi  nel  modo  più  ristretto. 
Non  mancano  autori  e  giudicati  che  si  pronunciano  in  questo 
senso.  Pardessus  parla  di  necessità  assoluta;  la  Corte  di  Be- 
san^on  esige  una  assoluta  impossibilità  (1).  Questo  rigido  si- 
stema venne  formulato  dalla  Corte  di  Rouen  in  questi  termini  : 
€  Secondo  la  legge,  d'accordo  con  la  ragione  e  con  Tequila,  il 
passaggio  forzato  sopra  un  fondo  contiguo  non  deve  aver  luogo 
che  pel  caso  dHmpossibilità  fisica  di  giungere  al  fondo  che  si 
trova  circondato  da  ogni  sua  parte;  perchè  quindi  possa  venir 
accordato  è  indispensabile  l'esistenza  d'una  assoluta  necessità. 
Per  quanto  difficile,  per  quanto  lunga  sia  una  uscita  sulla  via 
pubblica,  essa  fa  scomparire  l'obbligazione  di  passaggio  forzoso 
sulle  proprietà  vicine  »  (2). 

La  Corte  di  cassazione  ha  condannata  questa  interpretazione 
rigorosa.  La  Corte  di  Tolosa  avea  dichiarato  «  bastare,  in  di- 
ritto, per  non  rendere  necessaria  la  servitù,  che  vi  fosse 
un'uscita  quantunque  angusta  e  pericolosa  ».  La  sentenza  venne 
cassata  come  contraria  alla  legge,  la  quale  vuole  che  Tuscita 
sia  sufficiente  per  la  coltivazione  del  fondo  (3).  Tutto  quindi 
si  riduce  ad  una  questione  di  fatto  :  spetta  al  giudice  vedere, 
in  ciascuna  specie,  se  il  proprietario  il  quale  reclama  il  pas- 
saggio abbia  o  no  un'uscita  che  basti  ai  suoi  bisogni.  Questa 
interpretazione  trovasi  maggiormente  in  armonia  con  lo  spirito 
della  legge.  È  vero  che  l'espropriazione  forzata  è  un  attentato 
al  diritto  di  proprietà.  Ida  si  ha  torto  di  considerare  questo 
diritto  come  assoluto.  Esso  riceve  parecchie  limitazioni  nellMn- 
teresse  del  buon  vicinato,  senza  che  si  possa  dire  che  queste 
restrizioni  siano  fondate  sopra  una  necessità  assoluta.  Anche 
quando  vi  è  vera  espropriazione,  la  legge  si  contenta  dell'u^t- 
lità  pubblica  ;  perchè  si  sarebbe  più  severi  per  una  semplice 
serviva  di  passaggio?  É  vero  ch'essa  è  stabilita  nell'interesse 
di  un  privato,  ma  vi  è  pure  in  causa  un  interesse  generale, 
quello  della  coltivazione  dei  fondi.  Ciò  non  vuol  dire  che  il 
proprietario  possa  reclamare  un  passaggio,  a  titolo  d'interchiu- 
sura,  per  solo  suo  comodo  o  pel  suo  vantaggio  particolare:  vi 
è  un  eguale  interesse  per  i  vicini  a  non  accordarlo,  e  la  legge 
non  sacrifica  gli  interessi  dell'uno  a  quelli  deira)1;ro.  Ciò  sa- 
rebbe allontanarsi  dalla  disposizione  del  testo,  e  se  non  con- 


(1)  Pabdbssus,  t  I,  p.  493,   n.  218.   Besan^on,  23  maggio  1828    (Dalloz,  alla 
parola  Servitude,  n.  819,  1.**). 

(2)  Rooen,  16  giugno  183o  (Daj.loz,  alla  parola,  Semitude,  n.  819,  4.®j. 

(3)  Sentenza    di    rigetto    del    16  febbi'aio    1835  (Dalloz,  alla  parola  Sertitud$ 
n.  866). 
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viene  violarla  per  eccessiva  severità,  non  è  lecito  neppure  dì 
eccederla  per  una  soverchia  indulgenza,  la  quale,  nelPintento 
di  favorire  il  proprietario  il  cui  fondo  è  d'ogni  parte  circon- 
dato, nuocerebbe  ai  suoi  vicini.  È  quindi  mestieri  di  conciliare 
fra  loro  diritti  ed  interessi  affatto  diversi:  ciò  che  con  saggia 
moderazione  ha  fatto  la  giurisprudenza. 

76  bis.  L'articolo  682  ha  dato  luogo  ad  un'altra  difficoltà  : 
quale  è  il  significato  delle  parole  via  pubblica?  Se  il  proprie- 
tario ha  un'uscita  sovra  un  sentiero/ %\  potrà  dire  che  egli  si 
trova  intercluso,  perchè  questo  sentiero  non  è  una  strada?  No^ 
certo.  La  legge  non  richiede  che  la  ma  pubblica  sia  una  strada 
appartenente  allo  Stato,  alla  Provincia,  al  Comune.  Basta  che 
la  via  sia  pubblica,  vale  a  dire  che  serva  all'uso  dei .  proprie- 
tari  limitrofi.  Donde  segue  altresì  che  i  proprietari  i  cui  fondi 
sono  d'ogni  parte  circondati  possono  reclamare  un  passaggio 
sopra  un  sentiero,  poiché  questo  passaggio  metterà  capo  ad 
una  via  pubblica  (1).  La  cosa  è  cesi  evidente  che  crediamo 
inutile  d'insistervi  maggiormente. 

77.  Se  vi  è  un'uscita,  ma  non  legale,  vale  a  dire  non  tale 
da  conferire  al  proprietario  il  diritto  di  passare,  potrà  egli  do- 
mandare ugualmente  un  passaggio  ?  Il  caso  si  presenta  quando 
il  fondo  confina  con  una  via  navigabile.  L'interchiusura  sussi- 
sterà senza  dubbio.  Infatti,  la  via  navigabile  ha  una  destina- 
zione speciale.  Essa  è  affetta  alla  navigazione:  i  vicini  non 
possono  servirsene  a  titolo  di  passaggio;  i  tribunali  non  po- 
trebbero neppure  accordare  un  passaggio  sul  marciapiedi,  il 
quale  è  destinato  esclusivamente  ai  naviganti,  poiché  se  i  vi- 
cini avessero  facoltà  di  transitarvi,  il  servizio  pubblico  ne  sa- 
rebbe ostacolato  (2).  Vi  è  di  piii,  il  Demanio  non  avrebbe  alcun 
potere  d'accordare,  in  un  atto  di  vendita,  un  diritto  di  pas- 
saggio sulla  via  navigabile.  In  una  sentenza  della  Corte  di 
Bruxelles  si  legge  che  la  cosa  non  sarebbe  facilmente  presu-» 
mibile  (3).  Non  si  dice  ancora  abbastanza.  L'amministrazione 
non  ha  diritto  di  disporre  del  terreno  che  serve  di  marciapiede; 
al  di  fuori  del  servizio  della  navigazione,  questo  terreno  è  una 
proprietà  privata  di  cui  dispone  il  solo  proprietario.  Quanto 
alla  servitù  di  marciapiede,  essa  è  affetta  ad  una  destinazione 
speciale  e  non  potrebbe  essere  estesa  ad  un  servizio  diverso  da 
quello  della  navigazione  per  cui  è  stata  stabilita. 

Che  si  dirà  se  il  proprietario  il  cui  fondo  è  d'ogni  parte  cir* 
condato  ha  una  uscita  di  semplice  tolleranza?  Fu  giudicato 
che  egli  non  avrebbe  potuto,  finché   fruiva   della  concessione. 


(1)  Sentenza  di  cassazione  deUa  Corte  del  Belgio,  8  agosto  1844  {Pasiérisie,  1844, 
1,  217). 

(2)  Bordeaux,  15  gennaio  1S35  (Da.lloz,  alla  parola  SermiudCf  n.   822)«   AuBRr 
6  Hau,  t.  Ili,  p.  26  e  nota  7. 

(3)  Bruxelles,  23  dicembre  1861  (Pasicriste,  1862,  2,  86). 
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reclamare  il  passaggio.  A  nulla  giova  il  dire  che  da  un  giorno 
all'altro  questa  tolleranza  potrebbe  cessare.  La  Corte  di  cassa- 
none  risponde  che  i  magistrati  non  debbono  pronunziare  che 
sullo  stato  attuale  delle  cose;  solo  quando  il  proprietario  del  fondo 
intercluso  si  vedrà  interdetta  ogni  via  per  giungere  al  suo 
terreno  potranno  i  tribunali  pronunziare  quale  dei  vicini  sia 
tenuto  ad  accordare  il  passaggio  (1).  L'azione  non  è  ammissi-» 
bile  per  mancanza  dMnteresse. 

78.  Il  proprietario  ha  una  uscita  legale  sopra  una  via  pub- 
blica; ma  questa  è  distrutta,  od  invasa  dallo  straripamento  di 
un  corso  d'acqua;  Avremo  bensì  una  chiusura,  ma  temporanea, 
e  il  passaggio  è  di  diritto  sui  fondi  limitrofi  (2).  I  proprietari 
dei  fondi  sui  quali  viene  esercitato  questo  passaggio  neces-* 
sano,  non  possono  pretendere  indennità  alcuna  contro  i  pas-* 
santi:  essi  avranno  soltanto  azione  contro  il  comune,  se  si 
tratta  di  una  strada  vicinale,  o  contro  lo  Stato,  se  si  tratta  di 
una  vìa  pubblica.  Può  esservi  colpa,  negligenza  da  parte  del- 
l'autorità amministrativa,  donde  responsabilità  e  risarcimento 
di  danni.  Da  ciò  consegue  che  quando  esiste  una  via,  e  questa 
sia  in  cattivo  stato,  non  si  può  domandare  un  passaggio  per 
causa  d'interchiusura.  I  proprietari  interessati  debbono  rivol* 
gersi  al  comune  o  allo  Stato;  non  si  può  parlare  di  chiusura 
quando  esiste  una  via,  quantunque  in  cattivo  stato  (3). 

79.  Supponiamo  che  vi  sia  un'uscita,  ma  pericolosa;  è  suffl-^ 
ciente  per  autorizzare  il  proprietario  che  .non  ne  ha  altre,  a 
reclacaiare  un  passaggio  sui  fondi  vicini.  La  Corte  di  cassa- 
sione  ha  formulato  questo  principio  colla  massima  larghezza. 
«  Vi  è  chiusura,  essa  dice,  quando  non  si  può  avere  accesso 
sulla  via  pubblica  senza  gravi  inconvenienti  »  (4).  Spetta  al 
giudice  del  fatto  decidere  quando  Finconveniente  è  grave.  La 
questione  si  presemta  assai  spesso  quando  il  proprietario  che 
reclanoa  un  passaggio  ha  un'uscita  per  via  d'acqua.  Se  si  tratta 
di  un  fiume  navigabile  e  la  cui  navigazione  è  pericolosa  non 
vi  è  ^ari  dubbio;  una  simile  via  non  potrebbe  essere  censi* 
derata  come  sufficiente.  La  Corte  di  Rouen  ha  giudicato  che^ 
in  vicinanza  di  questa  città,  la  navigazione  della  Senna  pre- 
senta pericoli  tali  che  le  difficoltà  di  comunicazione  equival- 
gono in  qualche  modo  ad  un'impossibilità  fisica  (5).  La  Corte 
di  Angers  ha  deciso  che  la  Loira  non  ofl're  una  via  d'accesso 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  30  aprìle  1835  (Dalloz,  alla  paiola  Servitude,  nu- 
mero 855). 

(2)  Sentenza  di  rigetto  deini  agosto  1835  (Dalloz,  aUa  parola  Servitude^ 
B.  ^3).  Confroata  il  tomo  VII  dei  miei  Principii^  n.  465). 

(3)  Sentenza  di  rigetto  del  4  giugno  1866  (Dalloz,  1867,  1,  10). 

(4)  Sentenza  di  rigetto  del  l."*  aprUe  1857  (Dalloz,  1857,  l,  164). 

(5)  Rouen,  24  dicembre  1841,  confermata  su  ricoi*aoda  una  sentenza  del  31  gtu-^ 
gno  1844  (Dalloz,  alla  parola  Sermtude,  n.  821.  3.«).  Confronta  Gand,  23  no- 
▼enluré  1838  {Poitcrisie,  1838,  2,  237). 
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sicura  6  praticabile  :  questo  fiume,  dice  la  sentenza,  sul  quale, 
nella  specie,  sarebbe  stato  mestieri  di  effettuare  un  tragitto 
di  ottocento  metri  ha,  per  sua  natura,  un  corso  variabilis« 
Simo,  ora  elevato,  impetuoso  e  violento,  ora  troppo  esiguo, 
ed  impedito  da  banchi  di  sabbia;  la  strettezza  del  letto 
principale,  la  soppressione  di  diversi  rami  per  effetto  di  nume* 
rosi  lavori,  il  cammino  rapido  e  agitante  dei  battelli  a  vapore, 
tutto  contribuisce  a  rendere  la  navigazione  difficile  e  perico* 
Iosa  ;  essa  lo  sarebbe  sopratutto,  aggiunge  la  Corte,  per  i  bat- 
telli che  avessero  a  trasportare  animali  inviati  al  pascolo  od  a 
ricondurli.  La  sentenza  conchiude,  con  ragione,  che  comunica- 
zioni così  piene  di  pericoli  ed  esposte  a  soventi  naufragi  non 
potevano  essere  considerata)  come  praticabili,  che  vi  era  dunque 
necessità  di  accordare  un  altro  passaggio  ai  proprietari  inte- 
ressati (1). 

Quando  non  si  tratta  di  un  fiume  navigabile,  ma  d'un  canale, 
la  soluzione  della  difficoltà  dipende  anzitutto  dalle  consuetudini 
dei  diversi  paesi.  La  Corte  d'Olanda  ha  deciso  che  non  vi  è 
interclusione  se  il  terreno  che  si  pretende  chiuso  confini  con 
un  canale  (2).  In  una  regione  meno  ricca  di  acque  una  simile 
decisione  sarebbe  troppo  assoluta,  tutto  in  questa  materia  di- 
pendendo dalle  speciali  circostanze.  La  Corte  di  cassazione  di 
Francia  ha  giudicato  non  esservi  chiusura,  quando  il  proprie- 
tario può  passare  per  un  corso  d'acqua  che  sia,  quasi  in 
ogni  tempo,  guadabile  (3).  Nei  luoghi  montuosi  può  esservi 
chiusura  anche  in  causa  d'un  semplice  torrente,  se,  come  dice 
una  sentenza,  questo  presenta  sempre  un  tragitto  poco  si* 
curo,  incomodo  ed  anche  impraticabile  durante  una  parte  del- 
l'anno (4). 

80.  Ciò  che  abbiamo  detto  dei  corsi  d'acqua  dimostra  che 
non  si  può  stabilire  còme  principio  che  un  fondo  non  è  chiuso 
quando  ha  un'uscita,  per  quante  difficoltà  essa  presenti  (5). 
La  Corte  di  Besancon  pur  ripetendo  sull'esempio  di  Pardessus 
che  il  diritto  di  chiedere  un  passaggio  è  subordinato  alPim- 
possibilità  assoluta  di  passare  per  un'altra  via  pubblica,  ha 
cura,  prima  di  pronunziare  contrariamente  alla  domanda  del 
passaggio  stesso,  di  constatare  che  esisteva  una  via  di  comu- 
nicazione non  assolutamente  impraticabile,  sebbene  riuscisse 
difficile  il  transito  attraverso  alla  medesima  con  un  carico 
completo;  che  questo  inconveniente  poteva  scomparire  con  una 
rettificazione  poco  dispendiosa  della  pendenza;  di  guisa  che 
alcune  opere  facilmente  eseguibili  avrebbero   posto  la   via  in 


(1)  Angers,  14  gennaio  1847  (Dalloz,  1847,  2,  47). 

(2)  Sentenza  de]  18  novembre  1861  {Weckblad  voor  het  regi,  n.  2327). 

(3)  Sentenza  di  rigetto  del  30  aprìb  1855  (Dalloz,  1855,  1,  158). 

(4)  Bastìa,  2  agosto  1854  (Dali.oz,  1856,  2,  281). 

(5)  AuBRY  e  Rau  lo  dicono  in  termini  troppo  assoluti  (t.  Ili,  p.  $6  e  nota  8). 
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ìstato  di  completo  esercizio  (1).  Con  queste  restrizioni,  si  può 
ammettere  il  principio  che  non  basta  una  difficoltà  purchessia 
perchè  esista  la  chiusura.  Ai  contrario,  se  le  spese  occorrenti 
per  rendere  una  via  esercibile  fossero  eccessive,  vi  sarebbe 
interclusione  anche  senza  un^assoluta  impossibilità.  Il  consi- 
gliere Mesnard  dice  benissimo  che,  in  questo  caso,  vi  è  un'im-  ' 
possibilità  morale  che  equivale  ad  una  impossibilità  fisica;  si 
può  forse  pretendere  che  un  proprietario  spenda  diecimila 
franchi  per  dare  un'uscita  ad  un  terreno  il  cui  complessivo 
valore  non  raggiunge  una  tal  cifra?  (2).  Quando,  per  procu- 
rarsi il  passaggio,  si  renderebbero  necessarie  spese  spropor- 
zionate affatto  al  valore  del  fondo,  vi  è  chiusura  (3).  La  diffi- 
coltà si  risolve  dunque  in  un  calcolo  di  spese  :  se  le  opere 
sono  agevoli  e  poco  dispendiose,  non  vi  è  interclusione.  Quando 
dunque  le  spese  eccedono  di  poco  Tindennità  che  il  proprie- 
tario del  fondo  circondato  dovrebbe  parlare  per  ottenere  un 
passaggio  sui  fondi  vicini,  il  principio  di  conciliazione  che  do- 
mina in  questa  materia  esige  che  il  proprietario  si  sobbarchi 
a  questa  leggera  differenza,  anziché  far  gravare  sui  vicini  una 
«ervitil  di  passaggio  sempie  onerosa  (4). 

81.  In  questa  via  di  equa  interpretazione,  la  giurisprudenza 
ò  andata  ben  più  lontano.  Sì  è  giudicato  che  un  fondo  deve 
considerarsi  intercluso  quando  ha  un'uscita,  ma  insufficiente 
per  i  bisogni  della  coltivazione  (5).  Questa  decisione  è  fondata 
tanto  in  diritto  quanto  in  equità.  A  quale  scopo  la  legge  ac- 
<;orda  un  passaggio  forzoso  al  proprietario  del  fondo  circon- 
dato? L'articolo  682  lo  dice:  «  per  la  coltivazione  del  suo 
fondo  ».  Il  legislatore  vuole  dunque  che  il  proprietario  abbia 
sempre  un'uscita  per  coltivare  i  suoi  fondi.  Un  sentiero  sa- 
rebbe mai  un'uscita  sufficiente,  allorché  le  necessità  della  col- 
tura esìgono  che  si  passi  con  carri  e  cavalli?  Il  proprietario 
che  ha  soltanto  un  sentiero,  mentre  gli  occorrerebbe  una  via, 
è  realmente  chiuso  da  ogni  parte,  poiché  non  può  coltivare  il 
mo  fondo. 

82.  Basta  che  vi  sia  chiusura  perché  si  faccia  luogo  al  pas- 


(1)  BesaiiQon,  23  maggio  1828  (DàLLOz,  aUa  parola  i^ercitude,  n.  819,  1.^.  Con- 
fronia  BraxeUes,  12  aprile  1854  (Pasicrisie,  1855,  2,  200).  Nella  specie,  le  spese 
non  si  elevavano  che  a  54  franchi  e  il  vicino  offriva  di  sopportarle;  tuttavia  il  pro- 
prietario che  pretendeva  avere  il  fondo  circondato  reclamò. 

(2)  11  caso  si  è  presentato.  Parigi,  24  maggio  1844  e  sentenza  di  rigetto  del 
25  novembre  1845  (Dalloz,  1846,  1,  325). 

(3)  Parigi,  24  maggio  1844  (Dalloz,  alla  parola  Servitude,  n.  821,  4.*)  e  sen- 
tenza di  rigetto  del  15  novembre  1845  (Dali.oz,  1846,  1,  326);  del  14  aprile  1852 
<Daij.oz,  1852,  1,  15i).  Caen,  16  marzo  1861  (Dalloz,  1861,  2,  167).  BruxeUes, 
7  febbraio  1854  {Pasicrme,  1864,  2,  194).  Sentenza  di  rigetto  del  14  aprile  1852 
(Dalloz,  1852,  1,  164). 

(4)  Colmar,  26  marzo  1831  e  Rennes,  22  marzo  1826  (Dalloz,  alla  parola  Sei- 
vàude,  n.  819,  2.*»  e  6.*»). 

(5)  Caen,  16  aprile  1859  (Dalloz,  1819,  2,  199). 

Laurbmt*  —  PrmCm  di  dir.  ciò.  —  Voi.  Vili.  « 
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saggio  forzato  in  virtù  dell'articolo  682?  No,  bisogna  ansitutto 
vedere  la  causa  deirintercbiasione.  Malevilie  dice  che  fa  stu- 
pore il  pensare  come  vi  siano  ancora  fondi  da  ogni  parte  cir- 
condati, mentre  da  tanti  secoli  la  terra  è  posta  in  istato  di 
coltura  (1).  Eppure  simili  chiusure  debbono  essere  assai  fre- 
quenti a  giudicarne  dal  numero  considerevole  di  sentenze  rese 
sulla  servitù  di  passaggio.  Ciò  vorrà  dir  forse  che  qualunque 
chiusura  dia  il  diritto  di  esigere  un  passaggio  forzato  attra- 
verso i  fondi  dei  vicini?  La  chiusura  implica  un^idea  di  neces- 
sita,  fisica  o  morale;  e  la  necessità  suppone  che  se  un  pro- 
prietario è  da  ogni  parte  chiuso,  lo  sia  senza  sua  volontà.  Se 
egli,  eseguendo  delle  costruzioni,  si  è  privato  delPuscita,  non 
vi  sarà  chiusura  (2).  Del  pari  se  Tinterclusione  ha  causa  in 
un  fatto  volontario,  cui  il  proprietario  chiuso  da  ogni  parte  ha 
prestato  il  suo  consenso,  non  potrà  invocarsi  il  beneficio  del- 
Tarticolo  682.  L'eguaglianza,  che  costituisce  il  principio  fonda- 
mentale  del  nostro  sistema  successorio,  fa  sì  che  i  terreni  va- 
dano incessantemente  suddividendosi.  Accade  dunque  ogni 
giorno  che,  dividendosi  un  fondo  in  un  gran  numero  di  por- 
zioni, taluna  di  queste  si  trovi  senza  uscita  sulla  pubblica  via. 
Ecco  dei  fondi  interchiusi.  Forse  che  i  proprietari  potranno 
domandare  ai  loro  vicini,  estranei  alla  divisione,  un  passaggio 
forzato  in  virtù  dell'articolo  682?  No,  certamente,  perchè  la 
chiusura  ha  radice  nella  loro  volontà,  mentre  non  possono  già, 
pel  semplice  voler  loro,  imporre  una  servitù  sopra  i  fondi  dei 
vicini.  Si  dirà  che  i  terreni,  per  qualsivoglia  causa  interclusi^ 
debbono  pur  sempre  ottenere  un'uscita,  sotto  pena  di  rima- 
nere inutili  a  coloro  che  li  posseggono  ed  alla  stessa  società  ? 
Ciò  è  evidente;  ma  essi  debbono  domandare  quest'uscita  ai 
loro  condividenti.  Se  la  divisione  è  fatta  in  buona  fede  e  con 
un  po'  di  previdenza,  essa  stabilirà  un  passaggio  a  favore  di 
quelli  le  cui  quote  sono  da  ogni  parte  circondate.  Che  se  per 
negligenza  o  per  dolo  uno  dei  condividenti  ha  nella  sua  quota 
un  fondo  senza  uscita,  avrà  azione  contro  gli  altri,  per  otte- 
nere un  passaggio  attraverso  la  porzione  attribuita  a  colui  che 
è  confinante  con  la  via  pubblica.  É  questa  una  conseguenza 
dell'obbligo  della  garaniia  che  esiste  fra  condividenti;  essi 
debbono  reciprocamente  garantirsi  la  proprietà  degli  immobili 
posti  nella  loro  quota,  e  quindi  anche  una  proprietà  utile.  Ora 
finché  un  condividente  ha  azione  contro  i  suoi  coeredi,  non 
può  agire  contro  i  terzi;  egli  non  è  realmente  interchiuso  dal 
momento  che  ha  diritto  ad  un'uscita  (3). 


(1)  Malevili^  Analyse  raisonnde,  t  II,  p.  129. 

)«;    o j:    ^: .*^    1A   ,»«.Mo>    IOTA  iw^,,^'. 


(2)  Sentenza  di  rigetto  16  mano  1870  (Dalloz,  1870,  1,  421). 

(3)  DuRANToN,  t  V,  p.  461,  n.  420.  Dbmante,  t  IL  p.  631,    n.  537    bis  I.  Do- 

CADRROT,  BONNISB  6  R0U8TAIN,  t  II,  p.  220,  D.  325.  AUBRY  e    Rac,    t    III,    p.  28^ 

nota  18* 
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Pardessus  suppone  che  o  per  negligenza  nella  redazione 
degli  atti,  0  per  decorso  di  tempo,  il  condividente  da  ogni 
parte  circondato  noa  abbia  più  azione  contro  i  suoi  garanti; 
in  questo  caso,  egli  dice,  potrà  trar  profitto  della  disposizione 
deirarticolo  682.  Questa  opinione  è  stata  vivamente  combat- 
tuta  (1).  Infatti,  il  modo  con  cui  è  compilato  Tatto  di  divisione, 
non  può  privare  i  condividenti  dell'azione  diretta  ad  ottenere 
un'uscita.  Ordinariamente  Tatto  sarà  muto;  ma  il  silenzio  dei 
condividenti  non  toglie  al  quotista  interchiuso  la  facoltà  di 
regresso  contro  i  suoi  garanti.  Se  Tatto  portasse  che  i  condi- 
videnti da  ogni  parte  circondati  non  avessero  azione  in  ga- 
ranzia a  titolo  di  chiusura,  ciò  non  impedirebbe  ai  proprietari 
chiusi  di  reclamare  un  passaggio,  preferibilmente  contro  i  loro 
condividenti,  poiché  la  divisione  non  può  mai  gravare  d'una 
servili!  i  fondi  vicini  :  la  clausola  di  non  garanzia  non  avrebbe 
altro  effetto  se  non  quello  di  obbligare  colui  che   domanda  il 

J assaggio  a  pagarlo,  essendosi  tenuto  calcolo  di  ciò  nella  stima 
ella  sua  quota.  Altrimenti  sarebbe  a  dirsi  se  Tazione  fosse 
prescritta;  non  avendo  più  azione  in  garanzia  contro  i  suoi 
condividenti,  il  proprietario  del  fondo  da  ogni  parte  circondato 
dovrà  agire  in  virtù  delTart.  682  (2). 

83.  La  giurisprudenza  è  per  questa  conclusione.  È  stato  de- 
ciso che  la  divisione  di  un  fondo  conferisce  un  diritto  di  pas- 
saggio alla  parte  più  lontana  dalla  via  pubblica,  sulle  altre.  La 
sentenza  die  ;  che  qnesia  presunzione  di  concessione  risulta  dalla 
necessità  delle  cose.  J^'espressione  è  infelice;  la  servitù  non 
può  trarre  origine  da  una  presunzione,  giacché  non  può  sup- 
porsi  a  priori  che  alcuno  voglia  gravare  il  suo  fondo  di  una  ser- 
vitù. Ma,  come  la  Corte  stessa  ha  spiegato,  la  parte  del  fondo 
d'ogni  intorno  circondata  non  ha  diritto  al  passaggio  sul  fondo 
del  vicino,  poiché  i  condividenti  non  possono  creare  delle  ser- 
vitù sul  fondo  di  un  terzo;  è  giusto  di  far  sopportare  al  fondo 
diviso  le  servitù  che  nascono  dalla  sua  divisiono  (3).  Non  sola- 
mente ciò  è  giustu,  ma  è  altresì  fondato  in  diritto  come  dimo- 
streremo. Se  Tattu  non  contiene  alcuna  stipulazione  a  questo 
riguardo,  i  tribunali  regoleranno  il  passaggio.  É  un  caso  in  cui, 
apparentemente,  il  giudice  stabilisce  una  servitù;  a  vero  dire, 
non  è  il  giudice,  ma  la  volontà  tacita  delle  parti  contraenti.  Non 
bisogna  dunque  invocare,  come  fa  la  Corte  di  Bastia,  T  arti- 
colo 68^^  il  quale  s'oppone  a  che  una  porzione  qualunque  di  un'ere- 
dità rimanga  inaccessibile  e  sia  colpita  da  sierililà  (4).  Qui  non 


(1)  Pardessus,  t.  I,  p.  495,  n.  219.  Duranton,  t.  V,  p.  463,  n.  420.  Demolombe, 
t  XIT,  p.  584.  D.  602. 

(2)  Tolosa,  12  maggio  1866,  e  sentenza  di   rigetto    del    15  gennaio  1868  (Dal- 
Loz,  1868,  1,  166). 

(3)  Riom,  10  luglio  1850  (Dalloz,  1851,  2,  244). 

(4)  Bastia,  17  dicembre  1856  (Dalloz,  1858,  2,  210). 
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si  tratta  della  servitù  d'interesse  pubblico  creata  deirarticolo  682; 
ia  divisione  è  un  contratto  che  obbliga  i  condividenti,  a  garan- 
tirsi le  loro  quote,  e,  per  una  conseguenza  necessaria,  a  dare 
accesso  ai  diversi  lotti  sulla  via  pubblica.  Il  giudice  non  può 
mai  creare  una  servitù,  come  diremo:  se,  nella  specie,  egli  la 
stabilisce,  lo  fa  fondandosi  sulla  volontà  delle  parti  contraenti;  per 
meglio  dire,  si  liaiita  a  regolarne  l'esercizio.  Talvolta  Tatto  di 
divisione  contiene  una  clausola  concernente  le  servitù,  ma  con- 
cepita in  termini  talmente  generali,  che  sembra  autorizzare  le 
più  eccessivo  pretese.  Si  dice,  ad  esempio,  «  che  i  condividenti 
debbono  concedersi  reciprocamente  una  via  a  titolo  di  servitii, 
<lappertutto  ove  è  richiesta;  in  tempo  e  stagione  convenienti  ». 
La  Corte  di  Rennes  ha  deciso  che  questa  clausola  non  s'appU- 
<;ava  che  ai  passaggi  necessari  pel  servizio  delle  terre  aratorie  che 
formavano  Tobbietto  della  divisione,  e  che  non  poteva  inten- 
dersi d'un  passaggio  permanente  e  quotidiano  che  uno  dei  con- 
dividenti reclamava  pel  servizio  di  magazzini  stabiliti  dopo  la 
divisione  (1). 

84.  Non  bisogna  confondere  il  passaggio  dovuto  in  virtù  di 
una  divisione  col  passaggio  legale  dell'articolo  682.  Diremo  più 
innanzi  che  il  primo  è  dovuto,  in  generale,  senza  alcun  corri- 
spettivo. Vi  è  un'altra  diflferenza.  La  servitù  legale  di  passaggio 
nasce  dalla  necessità,  e  cessa  con  la  causa  che  le  ha  dato  ori- 
gine:  noi   avremo  occasione  di  ritornare  su  questo  principio. 
Egli  è  altrimenti  della  servitù   cui   son   tenuti   i   condividenti; 
anche  quando  il  proprietario  del  fondo  intercluso  acquistasse  un 
fondo  limitrofo  ad  una  via  pubblica,  cessando  così  di  essere  da 
ogni    parte    circondato ,    conserverebbe    tuttavia    il   passaggio 
accordatogli  dalla  divisione,  poiché  si  tratta  di  una  servitù  con- 
venzionale la  quale  non  può  estinguersi  pel  solo  fatto  di  essere 
divenuta  inutile  al  fondo  dominante.  Ciò  ha  pure  il  suo    fonda- 
mento sulla  ragione  e  sull'equità.  Il  proprietario   che   si   trova 
chiuso  da  ogni  parte  per  conseguenza  d'una  divisione  ha  diritto 
ad  un  passaggio  perchè  il  suo  fondo  sarà  stato  stimato  con  ri- 
guardo alla  chiusura:  si  tratta  dunque  d'una  servitù  acquistata  a 
titolo  oneroso  e  col  concorso  del  consenso;  ora  i  contratti  sono 
irrevocabili.  La  giurisprudenza  è  in  questo  senso  (2). 

85.  I  medesimi  principii  si  applicano  alla  vendita.  Quando  un 
fondo  è  diviso  per  effetto  di  una  vendita  ed  una  parte  di  esso 
si  trovi  da  ogni  parte  circondato  dalle  altre,  quella  che  ha  ac- 
cesso alla  via  pubblica  è  fìrravata  da  una  servitù  di  passag^gio 
a  vantaggio  della  prima.  È  una  conseguenza  logica  delle  obbli- 
gazioni che  incombono  al  venditore.  Egli  deve  consegnare  la 
cosa  venduta  al  compratore  e  deve  garantirla;   ora,  a    termini 


(1)  Rennes,  18  novembre  1817  (Dalloz,  alla  ^roìa.  Servittide,  n,  1002,  2/) 

(2)  Poitiera,  31  gennaio  1832  (Dalloz,  alla  parola  Servitude^  n.   857).    Sen 
li  rigetto  del  !.•  agosto  1801  (Dalloz»  18(32,  1,  1G2). 
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deirarticolo  1615,  Tobbligazione  di  consegnare  la  cosa  comprende 
i  suoi  accessori  e  tutto  ciò  che  è  destinato  al  suo  uso  perpetuo  ; 
ma  il  passaggio  è  certamente  il  più  indispensabile  di  tutti  gli 
accessori,  perchè  senza  di  esso  il  compratore  non  può  neppure 
essere  immesso  in  possesso.  Ma  che  si  deciderà  se  la  porzione 
interchiusa  rimanesse  al  venditore  medesimo?  Qui  non  si  può 
più  invocare  una  obbligazione,  poiché  il  compratore  nulPaltro 
deve  al  venditore  che  il  prezzo.  Si  dirà  forse  che  il  venditore 
abbia  diritto  di  reclamare  un  passaggio  in  virtù  deirarticolo  682? 
No,  poiché  é  per  sua  volontà  che  egli  trovasi  chiuso  da  ogni 
parte;  ora,  le  parti  contraenti  non  hanno  diritto  d^imporre  una 
servitù  ai  fondi  vicini.  Bisogna  dunque  concludere  che  vi  ò  un^ob-» 
bligazione  tacita  in  virtù  della  quale  lì  passaggio  é  sempre  dovuto 
da  una  delle  parti  alPaltra  (1).  Si  tratterà  di  un  passaggio  con- 
venzionale e  non  di  un  passaggio  legale. 

86.  Poiché  la  chiusura  volontaria,  in  conseguenza  della  ven* 
dita  0  della  divisione,  non  dà  luogo  al  passaggio  forzoso,  Par- 
licolo  682  non  troverà  applicazione  se  non  nei  casi  in  cui  la 
chiusura  risulterà  da  un  fatto 'accidentale,  come  il  franamento 
di  un  terreno,  Tinvasione  delle  acque,  il  mutamento  di  letto  di 
un  fiume,  lo  scavamento  di  un  canale,  la  soppressione  di  una 
strada  (2).  Può  accadere  tuttavia  che  il  passaggio,  convenzionale 
nella  sua  origine,  divenga  in  seguito  legale.  Al  momento  delia 
vendita,  le  parti  stipulano  un  passaggio  in  favore  del  fondo  in* 
tercluso.  Questo  passaggio  si  trova  insufficiente  in  eausa  dei 
nuovi  bisogni  della  coltivazione.  É  stato  giudicato  che  il  pro- 
prietario del  terreno  circondato  poteva  domandare  un  passaggio 
più  esteso,  corrispondendo  un^equa  indennità  (3).  É  forse  in  virtù 
della  vendita  che  si  reclama  questo  nuovo  passaggio?  No,  poiché 
alle  obbligazioni  risultanti  dalla  vendita  si  é  già  soddisfatto  colla 
concessione  del  primo  passaggio,  dunque  le  parti  contraenti 
nulla  più  si  debbono.  Se  si  é  reso  necessario  un  passaggio  più 
esteso,  avremo  realmente  la  chiusura  nel  senso  deirarticolo  682. 
Come  dice  la  Corte  di  Caen,  la  chiusura  é  uno  stato  relativo; 
il  proprietario  che  ha  bisogno  di  una  strada  per  carri  e  cavalli 
è  intercluso  quando  non  ha  che  un  passaggio  per  pedoni.  La 
nuova  comunicazione  é  dunque  reclamata  in  causa  della  chiù-* 
sura,  e  per  conseguenza,  in  virtù  deirarticolo  682. 

Vi  è  un  caso  di  passaggio  legale  dopo  la  stipulazione  della 
vendita.  Il  venditore  aveva  alienato  la  parte  del  suo  fondo  con- 
finante con  la  via  pubblica,  molto  tempo  innanzi  alla  vendita 
del  rimanerne.  La  vendita   ha   dunque  per   obbietto   un   fondo 


(1)  Caen,  26  maggio  1824  (Dalloz,  alla  parola  Servittide,  n.  851,  1.*).  Agcn» 
16  febbraio  Ì8i4  (Dalloz,  ibid.,  num.  »51,  2.*^).  Douai,  23  novembre  1850  (Dal* 
Loz,  1851,  2,  244).  Sentenza  di  rigetto  del  14  novembre  18o9(Dalll.,  »S6U,  1,  l'^G). 

(2)  Demolombe    t.  XII,  p.  583,  n.  002  e  tutti  gli  autori* 

(3)  Caen,  10  gennaio  1861  (Dalloz,  1861,  2,  167). 
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chiuso.  Si  domanda  se,  in  questo  caso,  il  compratore  abbia 
azione  contro  il  venditore.  Se  costui  si  è  obbligato  di  fornire 
un  passaggio  al  compratore,  non  vi  è  più  questione;  ma  si  sup- 
pone che  il  contratto  non  contenga  alcuna  clausola  a  questo 
proposito.  Non  vi  è  più  obbligazione  tacita  risultante  dalla  di- 
visione del  fondo  poiché  non  vi  è  più  divisione;  si  tratta  della 
vendita  di  un  fondo  chiuso.  Il  compratore  non  ha  alcuna  azione 
nascente  dalla  vendita.  Per  conseguenza,  vi  è  chiusura  nel  senso 
bell'articolo  682  (1). 

87.  Si  rientra  altresì  nel  caso  dell'articolo  682  quando  il 
fondo  venduto  confina  con  una  via  che  non  è  pubblica?  La  dif- 
ficoltà si  è  presentata  innanzi  alla  Corte  di  cassazione.  Nella 
specie,  il  proprietario  del  terreno  circondato  reclamava  il  bene- 
ficio della  servitù  legale  che  gli  procurava  un  passaggio  più  di- 
retto. Gli  si  opponeva  che  egli  non  poteva  domandare  un  pas- 
saggio su  i  fondi  vicini,  poiché  come  compratore  aveva  diritto 
a  pretendere  il  passaggio  sul  fondo  del  suo  venditore.  Ciò  sa- 
rebbe vero,  rispondeva  il  proprietario  del  fondo  chiuso,  se  questo 
fondo  fosse  contiguo  ad  una  via  pubblica.  Ma  una  via  privata  è  una 
servitù;  ora,  non  si  può  trasmettere  una  servitù  da  un  fondo 
ad  un  altro,  né  costituire  una  servitù  sopra  una  servitù.  La  Corte 
di  cassazione  si  è  tolta  d'impaccio  invocando  il  principio  con- 
sacrato dalla  giurisprudenza,  che  le  vie  private  si  presumono 
proprietà  comune  dei  proprietari  ai  cui  fondi  danno  accesso; 
ora,  un  proprietario  può  trasmettere  il  suo  diritto  al  compra- 
tore (2).  Noi  non  ammettiamo  questa  pretesa  presunzione  di 
proprietà  (3).  A  nostro  parere,  la  questione  non  era  dubbia,  ed 
avrebbe  dovuto  essere  ugualmente  risoluta  anche  supponendo 
che  la  via  di  esercizio  costituisse  una  servitù.  Infatti,  a  termini 
dell'articolo  700,  se  il  fondo  dominante  viene  diviso,  la  servitù 
rimane  tuttavia  dovuta  a  ciascuna  porzione.  Le  difficoltà  che  sol- 
leva l'applicazione  di  questa  norma  di  legge  non  si  presenta- 
vano nella  specie,  poiché  la  servitù  di  passaggio  era  evidente- 
mente dovuta  a  ciascuna  parte  del  fondo  dominante  e  tale  ri- 
maneva anche  dopo  la  divisione. 

88.  Se  il  compratore  può  pretendere  il  passaggio  dal  suo 
venditore  e  non  usa  di  questo  diritto  poiché  un  vicino  gli  per- 
mette per  tolleranza  di  passare  sul  suo  fondo,  potrà  il  secondo 
compratore  reclamare  il  passaggio  cui  aveva  diritto  il  suo  au- 
tore? No,  si  dice,  poiché  egli  ha  comprato  un  fondo  chiuso 
da  ogni  parte:  non  ha  quindi  azione  in  virtù  della  vendita,  ma 
solo  a  ragione  della  chiusura.  La  Corte  di  cassazione  si  é  pro- 
nunziata appunto  in  questo  senso  (4).  Sembra  a  noi  che  il  com- 


(1)  Sentenza  dì  rigetto  del  19  luglio  1843  (Dalloz,  alla   pat-ola    Set'vitude,  nu- 
mero 852). 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  27  aprile  1868  (Dalloz,  1S68,  1,  337). 

(3)  Vedi  il  tomo  VII  dei  miei  Fnnapiì,  n.   1G5. 

(4,  Sentenza  di  rigetto  del  24  aprile    1867  (Dalloz,  1867,  1,  127), 
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pratore  avesse  azione  contro  l'autore  del  suo  venditore  Su  che  è 
loudata  razione  del  compratore  tendente  ad  ottenere  un  pas- 
Sciggio?  Suirobbligazione  di  garanzia  contratta  dal  venditore. 
Ora,  in  caso  di  vendite  successive,  Tultimo  compratore  può 
Bì^ercitare  Fazione  che  apparteneva  al  suo  venditore.  È  quanto 
noi  dimostreremo  al  titolo  della  Vendita.  Se  si  ammette  questo 
principio,  la  questione  è  decisa.  Il  passaggio  è  un  accessorio 
del  fondo.  Se  il  venditore  lo  avesse  domandato  ed  ottenuto,  è 
certo  che,  senza  alcuna  stipulazione,  lo  avrebbe  trasmesso  al 
compratore;  ora,  egli  aveva  un'azione  per  reclamare  il  passaggio, 
e  chi  ha  un'azione  è  come  avesse  la  cosa  istessa.  Se  il  vendi- 
tore trasmette  alPacquirente  il  passaggio,  gli  trasmette  altresì 
razione  diretta  ad  ottenerlo. 


Ili,  —  Obbietto  del  passaggio  legalo. 

89.  L'art.  682  prescrive  che  il  proprietario  di  un  fondo  in- 
tercluso può  reclamare  un  passaggio  sui  fondi  dei  suoi  vicini 
per  la  coltivazione  del  suo  fondo.  Questa  parola  coltivazione  va 
presa  alla  lettera,  e  bisogna  conchiuderne  che  la  servitù  legale 
di  passaggio  non  possa  essere  reclamata  che  in  favore  di  fondi 
rustici?  La  Corte  di  Pau  ha  attribuito  questo  senso  ristretto  ai 
termini  di  cui  si  vale  la  legge,  ma  ha  esteso  il  beneficio  della 
servitù  a  tutti  i  fondi  d'ogni  parte  circondati,  invocando  il  cri- 
terio dell'analogia  (1).  Noi  accogliamo  la  decisione,  ma  ne  ri- 
gettiamo i  motivi.  Se  realmente  la  servitù  di  passaggio  fosse 
limitata  ai  fondi  rustisci,  non  sarebbe  lecito  di  estenderla  ana- 
logicamente: non  è  permesso  di  ampliare  le  servitù  legali,  e  so- 
vratutto  quelle  che  derogano  al  diritto  di  proprietà.  Ma  esiste  forse 
la  restrizione  nel  testo?  La  parola  exploitation  ha  un  signifi- 
cato generale;  si  applica  indistintamente  ad  un'officina  come  ad 
un  fondo  rustico.  È  in  questo  senso  che  si  esprime  l'oratore  del 
governo  nella  Esposizione  dei  motivi:  «  L'interesse  generale 
non  permette  che  vi  siano  fondi  posti  fuori  il  dominio  degli 
uomini,  e  colpiti  àHnerzia  o  condannati  airincoltura  »  (2). 
Perciò  la  lettera  della  legge  è  generale  non  altrimenti  che  il 
suo  spirito.  La  giurisprudenza  ha  adottata  questa  interpre- 
tazione (3). 

90.  Si  sollevano  nuove  obbiezioni  quando  la  servitù  è  recla- 
mata per  un  fondo  industriale.  Il  passaggio  diviene  allora  molto  più 
oneroso,  sia  pel  gran  numero  di  operai  che   lo   praticano,  sia 


(1)  Pau,  14  marao  1831  (Dalloz,  alla  parola  Servitude,  n.  834). 

(2)  Beri.ieb,  Esposizione  dei  motivi,  n.  16  (Locrb,  t.  IV,  p    182). 

(3)  Vedi  lo  sentenze  nportate  in  Dalloz,  alla  parola  Serviiude,  d.   833,    e   Pa^ 
rigi,  7  dicembre  1850  (Dalloz,  1854,  5,  701). 
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pel  continuo  transito  di  carri  carichi  di  gravi  pesi.  Non  importa^ 
dice  con  ragione  la  Corte  di  Bruxelles;  se  il  passaggio  è  piil 
frequentato,  sarà  più  incomodo,  più  dannoso  pel  fondo  servente,, 
ma  a  ciò  sarà  pure  proporzionata  l'indennità,  poiché  Tarti- 
colo  682  vuole  che  essa  sia  in  relazione  col  danno  che  la  ser- 
vitù può  cagionare  (1). 

Ebbe  a  presentarsi  tuttavia  un'ipotesi  singolare  sulla  quale  in- 
tervennero opposti  giudicati.  Il  proprietario  di  un  fondo  vi  apre 
una  cava  di  pietre;  egli  domanda,  per  causa  di  chiusura,  un 
passaggio  da  una  cava  già  aperta  in  un  fondo  vicino.  Fu  deciso 
che  non  poteva  farsi  luogo  alla  servitù  legale  di  passaggio. 
Questa  servitù,  dice  la  Corte  di  Amiens,  non  può  esercitarsi  che 
sulla  superficie  dei  fondi;  quanto  agli  strati  inferiori  del  suolo, 
essi  sono  tutti  chiusi  da  ogni  parte;  bisognerebbe  dunque  dire 
che  tutti  i  fondi  sono  gravati  dalla  servitù  di  passaggio.  Tale 
non  è  lo  scopo  delParticolo  G82,  che  ha  voluto  assicurare  un 
esercizio  che  si  compie  alla  superficie  del  suolo  ed  una  uscita 
per  i  prodotti  che  ne  derivano,  col  mezzo  di  un  passap^ra 
sulla  via  pubblica  (2).  Ma  con  ciò  si  introducono  nella  leg^e 
distinzioni,  egualmente  respinte  dalla  lettera  del  testo  e  dal 
pensiero  del  legislatore.  L'articolo  682  stabilisce  una  regola  ge- 
nerale che  si  applica  ad  ogni  specie  di  proprietà  fondiaria,  ad 
ogni  genere  di  coltivazione,  e  quindi  tanto  ad  una  cava  di  pietre, 
quanto  ad  ogni  altra  proprietà,  e  senza  che  vi  sia  a  distinguere 
se  è  esercitata  allo  scoperto,  o  per  mezzo  di  gallerie  sotterranee. 
Ciò  decide  la  questione  in  favore  del  proprietario  del  fondo  cir- 
condato. Vi  è  una  sentenza  in  questo  senso  (3). 

94.  Quando  si  tratta  di  servitù  derivanti  dal  fatto  dell'uomo, 
il  proprietario  del  fondo  dominante  non  può  fare,  né  nel  suo 
fondo,  né  in  quello  serviente  alcun  mutamento  che  aggravi  la 
condizione  di  questo  (art.  702).  Siffatta  regola  non  si  applica 
alla  servitù  legale  di  passaggio.  Il  proprietario  del  fondo  inter- 
cluso può  fare  sul  suo  fondo  qualunque  innovazione  che  giu- 
dica utile;  egli  ha  diritto  di  migliorare  ed  estendere  la  sua  col- 
tivazione, e  se  per  soddisfare  questi  nuovi  bisogni  gli  occorresse 
un  passaggio  più  esteso,  può  sempre  reclamarlo  in  virtù  del* 
Tarticolo  682.  Non  si  può  obbiettargli  che  egli  aggrava  la  con- 
dizione del  fondo  servente,  poiché  la  servitù  legale  di  passaggio 
non  è  limitata  dalle  necessità  esistenti  al  momento  in  cui  è  re- 
clamata per  la  prima  volta;  la  sua  estensione  dipende  invece 
dai  bisogni  variabili  del  proprietario  del  fondo  circondato.  La 
stessa  chiusura  che  costituisce  la  ragione  d'essere  della  ser- 
viti» è  pur  essa  mutabile.  Vi  é  chiusura  non  solamente  quando 
un  fondo  non  ha  alcuna  uscita,  ma  altresì  quando  questa  sia  in- 


(1)  Bruxelles,  22  marao  1817  (Pasicrisie,  1817,  p.  350). 

(2)  Amiens,  2  febbraio  1854  (Dalloz,  1854,  2,  232) 

(3j  Chaiiil)ery,  10  gennaio  1863.  (Dalloz,  1863,  2,  175). 
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sufficiente:  or,  quando  può  dirsi  che  Tuscita  non  ò  bastevole? 
Anche  questo  dunque  è  un  elemento  Tariabile.  Vi  sarà  quindi 
chiusura  nel  senso  legale  della  parola,  quando  il  proprietario 
di  un  fondo  circondato  non  ha  un  passaggio  corrispondente  ai 
bisogni  delPesercizio  di  questo;  e  dal  momento  che  vi  è  chiu- 
sura, il  proprietario  del  fondo  intercluso  può  reclamare  un  pas- 
saggio. 

La  giurisprudenza  ha  accolto  questa  soluzione.  Tuttavia  è  stata 
proposta  una  restrizione  a  questa  dottrina.  Se  il  proprietario  di  un 
terreno  intercluso,  ma  privo  di  costruzioni,  vi  elevasse  un  edificio, 
vi  creasse  uno  stabilimento  industriale,  egli  non  potrebbe,  si  dice, 
reclamare  un  passaggio  più  esteso  di  quello  cui  aveva  diritto  secondo 
la  natura  del  suo  fondo.  A  sostegno  di  questa  distinzione,  si  af- 
ferma che  edificando  sopra  un  fondo  non  lo  si  esercita,  sibbcne 
lo  si  trasforma  in  un  immobile  di  altra  natura;  ora,  nessuno  può 
col  fatto  proprio  crearsi  un  diritto  ad  un  passaggio  più  esteso 
di  quello  che  gli  competeva  secondo  .la  natura  originaria  del 
suo  fondo  (1).  La  giurisprudenza  respinge  questa  distinzione;  e 
noi  pure  la  crediamo  in  opposizione  con  Io  spirito  ed  anche  col 
testo  della  legge.  QuaPè  l'oggetto  della  servitù  legale  di  pas- 
saggio? L'articolo  682  dice  che  il  proprietario  del  tondo  circon- 
dato può  reclamarla  per  Tesercizio  del  suo  fondo.  Ciò  implica, 
dice  la  Corte  di  cassazione,  che  il  passaggio  debba  essere  suf« 
ficiente  pel  servizio  del  fondo  ed  appropriato  a  tutti  i  suoi  bi- 
sogni. Questi  bisogni  sono  torse  sempre  uguali?  Non  si  può 
certo  affermarlo.  La  servitù,  continua  la  Corte,  è  suscettiva  di 
modificazioni  se  il  fondo  muta  natura  o  riceve  legittimamente 
una  nuova  destinazione  che  le  renda  necessarie  (2).  Quando  può 
dirsi  che  il  fondo  riceve  legittimamente  una  nuova  destinazione? 
Qualunque  proprietario  è  libero  di  usare  della  sua  cosa  nel 
modo  che  meglio  crede;  nulla  dunque  è  più  legittimo  che  co- 
struire sopra  un  terreno  o  crearvi  uno  stabilimento  industriale. 
I  bisogni  del  fondo  circondato  aumenteranno;  per  meglio  dire, 
vi  sarà  una  nuova  chiusura,  e  quindi  si  renderà  necessario  un 
passaggio  nuovo  od  almeno  più  esteso.  Invano  si  dirà  che  Jo 
stesso  proprietario  ha  creata  Tinterclusione.  Rispondiamo  die 
non  solo  egli  ha  il  diritto,  ma  benanco  il  dovere  di  farlo,  poiché 
ogni  buon  padre  di  famiglia  deve  migliorare  la  sua  proprietà. 
Lo  scopo  della  legge  è  precisamente  quello  di  favorire  queste 
iniziative.  Quando  il  proprietario  estende  un  modo  di  coltiva- 
zione, si  è  d'accordo  che  abbia  diritto  ad  una  servitù  pro{)()r- 
zionata  ai  nuovi  bisogni,  quantunque  egli  stesso  sia  l'autore 
delle  nuove  neces^sità,  e,  in  questo  senso,  dell'interchiusura. 
Egli  potrà  quindi  altresì  reclamare  un  passaggio  per  un  edificio 


(1)  AcBRY  6  Rau,  t  ITT,  p.  28  e  nota  14. 

(2)  Sentenza   li  rigetto  deU'8  giuj^no  IbiiO  (Dali.oz,  alla  parola    Serviliide,    nu- 
mero 835,  2.'). 
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o  per  un'officina  che  costruisca.  Il  legislatore,  dice  la  Corte  di 
Ajien,  ha  voluto  che  il  proprietario  ricavasse  dal  suo  fondo  tutta 
l'utilità,  che  questo  può  offrirgli;  mentre  che  neiropinione  da 
.  ììoi  combattuta  il  fondo  sarebbe  condannato  ad  una  eterna  im- 
mobilità, il  fondo  dominante  sarebbe  in  qualche  modo  assog- 
gettato a  profitto  del  l'ondo  servente.  È  forse  questo  lo  spirito 
della  legge?  (1).  Ricusare  in  questo  caso,  dice  la  Corte  di  Caen, 

•  il  passaggio  necessario,  sarebbe  mantenere  il  fondo  circondato 
in  uno  stato  d'inferiorità  riguardo  agli  altri  ed  ostacolarne  il 
miglioramento;  il  che  sarebbe  contrario  non  solo  all'interesse 

,'  del  proprietario  che  la  legge  ha  avuto  per  iscopo  di  proteggere, 
ma  ancora  all'interesse  generale,  il  quale  vuole  che  ciascuno 
possa  ricavare  dalla  sua  proprietà  il  prodotto  che  questa  può 
procurargli  (2).  La  Corte  di  Poitiers  ha  benissimo  concluso  da 
ciò  che  per  constatare  la  chiusura  e  per  determinare  qual  pas- 
saggio bisogna  concedere,  il  giudice  deve  ricorrere  non  ad  una 
inchiesta,  ma  ad  una  perizia.  L'inchiesta  gli  apprenderebbe  come 
la  servitù  è  stata  esercitata,  avuto  riguardo  ai  bisogni  del  fondo 
ed  alla  destinazione  che  aveva  per  lo  passato;  mentre  i  periti 
ne  faranno  invece  conoscere  lo  stato  attuale,  la  nuova  destina- 
zione, i  nuovi  bisogni  (3).  S'intende  da  sé,  che  se  il  proprietario 
del  fondo  interchiuso  domanda  un  nuovo  passaggio,  dovrà  pa- 
gare una  nuova  indennità. 


IV.  —  Su  quali  fondi  può  reclamarsi  il  passaggio. 

92.  L'articolo  682  dice  che  il  proprietario  del  fondo  inter- 
cluso può  reclamare  un  passaggio  sui  fondi  dei  suoi  vicini. 
La  legge  non  distingue,  come  lo  fa  per  la  servitìi  d'irriga- 
zione, se  i  fondi  sono  aperti  o  no,  se  sono  case,  parchi  o  giar- 
dini (4).  Vi  è  una  ragione  di  questa  differenza.  Nel  caso  di 
chiusura,  il  passaggio  trova  fondamento  nella  necessità,  ed 
innanzi  alla  necessità  debbono  cedere  tutte  le  conveniq/ize  dei 
vicini.  Non  si  deve  neppure  aver  riguardo  alla  natura  giuri- 
dica dei  fondi  sui  quali  la  servitù  è  stabilita.  Vi  sono  immo- 
bili che  la  legge  dichiara  inalienabili  e  che  per  conseguenza 
non  possono  essere  gravati  dalla  servitù  legale  di  passaggio 
perchè  l'interesse  pubblico  prevale  qui  sull'interesse  privato. 
Il  principio  dell'inalienabilità  del  fondo  dotale  ha  tuttavia  una 
conseguenza  notevole  :  cioè  che  il  marito  non  ha  veste  per 
riconoscere  l'esistenza  della  servitù.  Egli  è  solamente  ammini- 
stratore dei  beni   dotali,  ed  usufruttuario;  come  tale  non  ha 


(1)  Agen,  18  giugno  1823  e  Bordeaux,  18  giugno  18-10  (Dalloz,  alla  parola  iS^- 
viiu'le,  D.  835,  3°  e  5.») 

(2)  Caon,  16  aprile  1859  (Dalloz,  1859,  2,  199). 

(3)  Poitiers,  19  marzo  1861  (Dalloz,  1863,  2,  200). 

(4)  Vedi  il  tomo  VII  dei  miei  Principii^  n.  403. 
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qualità  per  gravare  d'un  diritto  reale  gli  immobili  conferiti  in 
dote,  ancorché  non  fossero  inalienabili;  Tinalienabilità  essendo 
una  garanzia  per  la  moglie,  è  una  ragione  di  più  per  escludere 
qualunque  atto  del  marito  riguardo  alla  proprietà  dei  suoi  beni. 
Is'oi  crediamo  che  il  regolamento  della  servitù  dovrebbe  farsi 
giudizialmente,  come  giudizialmente  si  fa  l'alienazione,  quando 
è  permessa  (art.  1558);  poiché  la  costituzione  di  una  servitù  è 
una  alienazione  parziale.  Poco  importa  che  sia  stabilita  dalla 
legge:  occorre  pur  sempre  di  regolarne  Tesercizio  ;  ed  a  ciò  è 
necessario  il  concorso  della  moglie  proprietaria  e  dal  marito 
usufruttuario.  Quanto  al  giudice,  egli  deve  intervenire  per  im- 
pedire che  sia  elusa  la  garanzia  deirinalienabilità.  Donde  segue 
che  qualunque  riconoscimento  emanato  dal  solo  marito  è  inef- 
ficace (1). 

Il  demanio  dello  Stato  non  è  aflFrancato  da  questa  servitù. 
Esso  non  può  alienarsi,  è  vero,  senza  legge;  ma  è  appunto  la 
legge  che  stabilisce  il  passaggio  legale.  E'  stato  deciso  che  le 
foreste  demaniali  sono  gravate  dalla  servitù  dell'art.  682  (2). 
Ciò  non  può  presentare  alcun  dubbio.  Si  fa  eccezione  pei  beni 
«he  formano  parte  del  demanio  pubblico  (3).  Ciò,  a  nostro  av- 
viso, è  troppo  assoluto.  Se  il  demanio  pubblico  è  posto  fuori 
^i  commercio,  gli  è  perchè  si  trova  affetto  ad  una  destina- 
zione la  quale  è  incompatibile  coU'eseicizio  dei  diritti  reali  da 
parte  dei  privali.  Finché  questa  incompatibilità  non  esiste, 
nulla  impedisce  che  i  beni  del  demanio  pubblico  vengano  gra- 
vati da  una  servitù.  Il  proprietario  i  cui  beni  sono  circondati 
in  conseguenza  della  costruzione  d'una  ferrovia,  può  stipulare 
un  passaggio  su  di  questa,  quantunque  faccia  parte  del  de- 
manio pubblico  e  la  circolazione  vi  sia  interdetta.  Se  può  es- 
servi un  passaggio  convenzionale,  a  più  forte  ragione  vi  sarà 
passaggio  legale,  salvo  a  regolare  l'esercizio  della  servitù  in 
modo  da  non  compromettere  il  pubblico  servizio. 

93.  Gli  art.  683  e  684  regolano  l'esercizio  del  passaggio  le- 
gale; essi  sono  così  concepiti:  «  Il  passaggio  deve  di  regola 
stabilirsi  in  quella  parte  per  cui  il  transito  dal  fondo  circon- 
dato alla  via  pubblica  sia  più  breve.  Ciò  nondimeno  il  pas- 
saggio dev'essere  stabilito  in  quella  parte  ove  riesca  di  minor 
danno  al  fondo  su  cui  viene  concesso  ».  Queste  disposizioni 
sono  attinte  all'antico  diritto,  ma  la  tradizione  dà  luogo  ad  una 
lieve  difficoltà.  Quando  il  passaggio  non  può  essere  preso  che 


(1)  Sentenza  di  cassazione  del  17  giugno  1863  (Dalloz,  1864,  1,  140).  Con- 
fronta sentenza  di  rigetto  del  20  gennaio  1847  (Dalloz,  1847,  1,  110).  Aubry  e 
Rau,  t.  in,  p.  28  e  note  16  e  17. 

(2)  Angora,  20  maggio  1842 (Dalloz,  alla  p&voXa.  Servitttdej  n.  858).  Caen,  l.^di- 
•ccmbre  1845  (Dalloz,  1848,  1,  5).  Anche  al  tempo  in  cui  può  impedirsi  Tnc^esso 
al  bosco  (Liegi,  5  febbraio  \S39,  Pasicrisie,  1839,  2,  24). 

(3)  ÀUBRY  e  Rau,  tomo  III,  p.  28.  Confronta  il  tomo  VII  dei  miei  Principii^  nu- 


«nero  130. 
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sopra  un  solo  fondo,  non  vi  è  alcun  dubbio:  i  tribunali  deci- 
deranno conciliando  i  diversi  interessi  (1).  Se  il  passaggio  pu6 
esser  stabilito  su  più  fondi  appartenenti  a  proprietari  diversi^ 
su  quale  dovrà  farsi  gravare  la  servitù?  Bourjon  rispondo: 
«  La  contestazione  tra  questi  vicini  per  conoscere  chi  fornirà 
il  passaggio  si  determina  con  la  minore  estensione  ;  è  quesia 
estensione  che  deve  servire  di  regola  ;  essa  è  conveniente  per 
gli  interessati,  è  conforme  anche  al  bene  pubblico  poiché  ri- 
sparmia il  terreno.  Tale  era  la  giurisprudenza  dello  Chàtelet  ». 
«  Donde  segue,  continua  Bourjon,  che  il  passaggio  deve  stabi- 
lirsi in  quella  parte  per  la  quale  è  meno  lungo  il  tragitto  dal 
fondo  interchiuso  alla  via  pubblica.  Oltre  di  ciò,  il  passaggio 
deve  limitarsi  a  quella  porzione  in  cui  riesca  meno  incomodo  a 
colui  che  lo  concede  »  (2).  Sembra  che  il  codice  abbia  consa- 
crata questa  dottrina  tradizionale;  ne  risulterebbe  che  il  pas* 
saggio  deve  essere  preso  sul  fondo  pel  quale  il  transito  è  più 
breve,  e  che  la  questione  relativa  al  passaggio  che  rechi 
danno  minore  non  può  essere  agitata  tra  vicini,  riguardando 
essa  soltanto  il  proprietario  sul  fondo  del  quale,  come  più 
prossimo  alla  via  pubblica,  la  servitù  sarà  costituita.  Noi  cre- 
diamo, infatti,  che  in  generale  si  procederà  così,  poiché,  come 
dice  Bourjon,  ciò  conviene  a  tutti  gli  interessati.  Ma  non  è 
quesia  una  regola  assoluta,  il  testo  medesimo  del  codice  lo 
dice  ;  Tarticolo  683  non  prescrive  che  il  passaggio  venga 
sempre  stabilito  attraverso  il  fondo  più  prossimo  alla  via  pub- 
blica, esso  dice  che  ciò  deve  farsi  di  regola^  il  che  implica 
che  possono  esservi  eccezioni.  Infatti,  l'interesse  di  tutte  le 
parti,  che  ha  dettata  la  regola,  può  pur  richiedere  che  venga 
ammessa  una  eccezione.  Il  fondo  più  prossimo  è  un'abitazione 
e  più  in  là  vi  è  un  terreno  nudo  :  si  accorderà  il  passaggio 
attraverso  la  casa,  il  giardino,  il  parco,  piuttosto  che  sopra  un 
terreno  di  poco  valore?  Niuno  vi  guadagnerebbe  certo  :  bisogna 
dunque  applicare  il  principio  di  equità  stabilito  dall'art,  681, 
tanto  in  riguardo  a  più  fondi  come  alle  diverse  parti  d'un  solo 
e  medesimo  fondo.  Lo  spirito  della  legge  vuole  cosi,  e  il  testa 
lo  permette.  La  dottrina  (3)  e  la  giurisprudenza  (4)  sono  in  questa 
senso. 

94.  Se  il  passaggio  viene  esercitato  attraverso  un   determi- 
nato fondo,  potrà  il  proprietario  di   questo   pretendere   che   il 


(1)  Bruxelles,  19  novembre  1823  (Pa^irri^ie,  1823,  p.  534)  e  5  luglio  1814  (Pa- 
sicriste,  1814,  p.  132). 

(2)  BounJON,  Droit  commuti  de  la  Francc^  libro  IV,  t.  f,  p.  IF,  cap,  I,  n.  1-3, 
(t  II.  p.  9). 

(3)  DucAURROT.  BoNNiER  6  RocsTAiy,  t.  H,  p.  220,  D.  324.  Dem<lombb,  t.  Xn, 
p.  98,  n.  618.  DuRANTON,  t.  V,  p.  466,  n.  423. 

(4)  Vedi  le  sentenze  riportate  in  Dalloz,  alla  parola  Semitvde,  n.  824),  sen- 
tenza (li  rigetto  del  29  dicembre  18^7  (Dalloz,  18 18,  1,  204)  e  Bourges,  9  marzo 
1858  (Dai-loz,  18o9,  2,  38j. 
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luogo  della  servitù  sia  spostato?  Che  egli  possa  domaodare  la 
modiflcazìone  della  servitù   sovra   i   suoi   fondi,   non   presenta 
alcun  dubbio  :  è  questo  il  diritto  comune  (art.  701).    Potrà   al- 
tresì richiedere  che  la  servitù  sia  trasportata  sul  fondo  di   un 
vicino?  La  giurisprudenza  sembra  essersi  pronunziata  in  senso 
contrario.  La  Corte  di  Tolosa  si  è  fondata  sul  possesso  imme- 
morabile per  rigettare  la  domanda  del  proprietario   del   fondo 
serviente,  ma  ha  avuto  cura  di  aggiungere   e   dimostrare   che 
anche  quando  non  vi  fosse  stato  possesso,  il  passaggio  sarebbe 
stato  stabilito  per  il  fondo  che  da  un  tempo  immemorabile  era 
gravato  daMa  servitù.   Il  che  implica  che  la  decisione  avrebbe 
potuto  essere  contraria,  supponendo  nel  caso  che  il  reclamante 
avesse  avuto  interesse  allo  spostamento  del  passaggio  (1).  Noi 
abbiamo  assodato  che  la  servitù  di  cui  parliamo  è  variabile  in   . 
quanto  concerne  il  fondo  dominante.  Vi  è  altresì  un  altro  ele- 
mento variabile  riguardo  al  fondo  servente.  Al  momento  in  cui 
comincia,  la  servitù   è   stabilita   sopra   un   determinato   fondo 
come  meno  gravosa  pel  proprietario,  ma   ben   può   renderglisi 
di  maggior  danno  in  seguito.  Egli  ha  diritto  di  mutare   la   sua 
coltivazione,  al  pari  del  proprietario  del  fondo    dominante;   se 
costruisce,  se  crea  uno  stabilimento  industrialo,  la  servitù  sarà 
singolarmente  aggravata:   è   giusto    quindi   che    sia   spostata, 
quando  è  provato  che  non  sarebbe    stata    costituita    su  quel 
medesimo  fondo  se  fin  da  principio  si  fosse  trovato  in  questa 
-condizione. 


V.  —  Dell'iadennità. 

95.  A  termini  dell'articolo  682,  il  proprietario  che  reclama 
un  passaggio  per  ciò  che  il  suo  fondo  sia  circondato  da  fondi 
altrui,  deve  pagare  un^indennità  proporzionata  al  danno  che 
cagiona.  La  legge  suppone  che  si  tratti  di  passaggio  forzato. 
Se  il  passaggio  fosse  reclamato  da  un  condividente  o  da  un 
compratore  non  sarebbe  dovuta  indennità,  almeno  in  regola 
generale.  Infatti,  il  passaggio  è  stabilito  in  questo  caso  in  virtù 
d^una  convenzione,  espressa  o  tacita,  la  quale  obbliga  i  condi- 
videnti 0  il  venditore  a  fornire  un'uscita  sulla  via  pubblica  ai 
fondo  circondato  ;  questo  essendo  stato  venduto  o  diviso  come 
tale,  sarà  stato  stimato  facendo  calcolo  dell'uscita  che  gli  sa- 
rebbe stata  accordata:  Tequità,  d'accordo  col  diritto,  richie- 
dono dunque  che  il  passaggio  sia  accordato  senza  indennità. 
Vi  sarebbe  eccezione  se  Tatto  di  divisione  o  di  vendita  dicesse 
che  H  fondo  circondato  non  avrebbe  diritto  ad  una  servitù  di 
passaggio;  si  deve  supporre  che,  in  questo  caso,  il  proprie- 
tario del  fondo  circondato  si  sarà  procurato  un  passaggio  pei 


(1)  Tolosa,  20  maggio  1818  (Dalloz,  alla  paiola  Servitude,  n.  829,  1. 
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fondi  vicini  ed  in  conseguenza  il  fondo  sarà  stato  stimato  tanto 
di  meno;  il  proprietario  del  fondo  circondato  sarà  dunque  in- 
dennizzato anticipatamente,  salvo  a  pagare  un'indennità  al  pro- 
prietario del  fondo  pel  quale  ha  stipulato  un'uscita  (1).  Questi 
principi!  non  si  applicano  al  venditore,  il  quale,  trovandosi  in- 
tercluso in  conseguenza  della  vendita,  reclami  un  passaggio 
contro  il  compratore;  costui  non  è  tenuto  a  fornire  un  pas- 
saggio in  virtù  del  contratto;  se  pertanto  lo  accorda,  ha  di- 
ritto ad  una  indennità,  salvo  che,  per  le  particolari  circo- 
stanze della  causa  o  in  considerazione  del  prezzo  stipulato,  il 
giudice  non  ammetta  una  convenzione  tacita  che  riservi  al 
venditore  un  passaggio  attraverso  il  fondo  venduto  (2). 

96-  L'indennità  di  cui  si  ragiona  dovrà  essere  pagata  dal 
proprietario  del  fondo  interchiuso,  preventivamente?  Secondo 
il  testo  dell'articolo  682,  è  certo  che  Tindennità  non  dev'es- 
sere preventiva.  Vi  è  di  più.  Il  codice  suppone  che  questa  non 
debba  pagarsi  prima  della  regolare  costituzione  della  servitù. 
Infatti,  l'articolo  685  conferisce  al  proprietario  del  fondo  ser- 
vente un'azione  d'indennità  ;  quest'azione  può  essere  prescritta^ 
il  che  non  impedirà,  dice  la  legge,  che  il  passaggio  non  debba 
essere  continuato.  Si  obbietta  l'articolo  545,  a  termini  del  quale 
nessuno  può  essere  astretto  a  cedere  la  sua  proprietà,  se  non 
per  causa  di  utilità  pubblica  e  mediante  una  giusta  e  preven-- 
Uva  indennità,  e  se  ne  conclude  che  l'indennità  debba  sempre 
essere  preventiva  (3).  La  ragione  non  è  valida.  L'articolo  545 
prevede  il  caso  di  espropriazione;  ora,  nel  sistema  del  codice 
civile,  la  costituzione  d'una  servitù  non  è  una  espropriazione  ; 
bisogna  dunque  escludere  l'articolo  545  e  per  conseguenza 
l'articolo  11  della  Costituzione  belga.  Non  vi  è  luogo  ad  in- 
dennità in  materia  di  servitù  che  allorquando  la  legge  lo  dice 
espressamente;  e  questa  ha  altresì  cura  di  avvertire  quando 
vuole  che  sia  preventiva.  Così  accade  per  la  servitù  d'irriga- 
zione stabilita  dalla  legge  del  27  aprile  1818  (art.  1.®).  Si  po- 
trebbe dire  che,  secondo  lo  spirito  della  nostra  costituzione, 
qualunque  indennità  debba  essere  preventiva,  poiché  ciò  è  ri- 
chiesto dal  rispetto  della  proprietà.  È  vero;  ma  si  hanno  pure 
dei  casi  in  cui  l'indennità  non  può  essere  preventiva.  Ne  ab- 
biamo veduto  un  esempio  in  materia  di  servitù  d'irrigazione  (4). 
L'indennità  per  causa  di  chiusura  è  proporzionata  al  danno 
che  risulta  dal  passaggio;  e  il  danno  può  variare   secondo   la 


(1)  DoRANTON,  t.  V,  p.  4G3,  n.  421.  Demante,  t  II,  p.  631,  n.  537  bis  I.  Demo 
LOMBB,  t.  II,  p.  86,  n.  604. 

(2)  Confronta  sentenza  di  Caen  del  26  maggio  1824    (Dalloz,   alla   pai'ola  ^S^* 
vitude,  n.  851,  !.•). 

(3)  Demoi.ombk,    t   XII,  p.    Ili,  n.  631,  secondo  Fa  yard  e  Duranton.  In  senso 
contrario,  Dalloz,  alla  parola  Sercìtude,  n.  862. 

(4)  Vedi  il  tomo  VII  doi  miei  Frincipii,  n.  394. 
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coltura  e  il  modo  di  esercizio  ;  T indennità  può  dunque  va- 
riare da  un  anno  airaltro,  il  che  esclude  il  pagamento  pre- 
ventivo. 

97.  Vi  è  un'altra  considerazione  che  attiene  all'essenza  me- 
desima della  servitù  legale  di  passaggio.  Essa  non  è  stabilita 
né  per  convenzione  né  per  sentenza,  ma  esiste  in  virtù  della 
legge,  si  può  dire  in  virtù  della  necessità;  non  vi  è'  che  una 
cosa  a  regolare  per  convenzione  o  per  sentenza,  cioè  Tesercizio 
della  servitù  e  rammentare  dell'indennità.  Donde  segue  che  la 
servitù  preesiste  all'indennità,  e  perciò  l'indennità  non  deve 
essere  preventiva.  In  applicazione  di  questi  principiì,  è  stato 
deciso  che,  esistendo  il  diritto  di  passaggio  in  virtù  della  legge, 
non  troverebbe  applicazione  la  disposizione  del  codice  penale 
la  quale  punisce  il  passaggio  sul  terreno  altrui  coltivato  o  se- 
minato ;  poiché  la  contravvenzione  non  può  coesistere  col  diritto 
a  passare  pel  fondo  (1). 

Se  non  vi  è  luogo  ad  un'azione  penale,  potrebbe  però  espe- 
rirsi un'azione  di  danni?  Ciò  dipende  dalle  circostanze.  Se  il 
passaggio  venne  esercitato  sul  fondo  assegnato  in  seguito  al 
suo  esercizio,  non  è  dovuto  alcun  risarcimento,  poiché  il  pas- 
saggio ebbe  vita  legale  fin  dal  principio;  soltanto  se  l'inden- 
nità fosse  stabilita  annualmente,  essa  decorrerebbe  dal  mo- 
mento in  cui  il  proprietario  del  fondo  circondato  ha  incomin- 
ciato a  praticare  il  passaggio.  Ma  se  la  servitù  fos5e  stabilita 
sopra  un  diverso  fondo,  il  danno  sussisterebbe  realmente  e  ne 
scerebbe  per  conseguenza  l'obbligo  di  ripararlo. 

98.  Su  quali  basi  si  calcola  l'indennità?  L'art.  682  vuole  che 
sia  proporzionata  al  danno  che  il  proprietario  del  fondo  cir- 
condato cagiona  al  fondo  per  cui  passa.  Essa  consiste  dunque 
in  una  riparazione  del  danno  cagionato.  Il  giudice  può  fissare 
una  somma  capitale,  che  rappresenti  la  diminuzione  di  valora 
che  soffre  il  fondo  servente  per  la  costituzione  della  servitù 
sarà  questo  il  prezzo  della  vendita  forzata  che  il  vicino  deve 
consentire.  Il  giudice  può  altresì  sentenziare  che  il  proprietario 
del  fondo  circondato  pagherà  un  annuo  canone  a  titolo  d'inden- 
nità. La  Corte  di  cassazione  ha  deciso  in  tal  modo  osservando 
che  la  legge  non  impone  al  giudice  l'obbligo  di  stabilire  un 
capitale  invariabile  e  pagabile  in  una  sol  volta:  che  lasciando 
al  suo  potere  discrezionale  la  cura  di  fissare  l'indennità,  gli  ac- 
corda la  facoltà  di  convertirla  in  una  somma  da  pagarsi  cia- 
scun anno,  in  proporzione  del  pregiudizio  che  il  passaggio  può 
cagionare  (2).  Si  è  rimproverato  alla  Corte  di  aver  dimenticato 
l'art.  545  il  quale,  prescrivendo  un'indennità  preventiva,  vuole 


Belgi 
(2)  Sentenza  di  fìgotto  del  25  novembro  1845  (Dalloz/ 1846/1 /325). 
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con  ciò  anche  che  consista  in  un  capitale  pagabile  una  volta 
tanto  (1).  Se  si  trattasse  di  una  espropriazione,  la  critica  sa- 
rebbe fondata;  ma,  come  abbiamo  detto,  la  costituzione  di  una 
servitù  non  priva  della  sua  cosa  il  proprietario  del  fondo  ser- 
vente. L'art.  545  non  è  dunque  applicabile.  L'indennità  può  es- 
sere anche  variabile;  la  sentenza  della  Corte  di  cassazione  lo 
suppone,  e  nulla  di  piii  naturale,  potendo  il  danno  mutare  se- 
condo la  cultura.  In  questo  senso,  una  indennità  pagabile  per 
annualità  e  variabile  risponde  meglio  allo  spirito  della  leggo 
di  quello  che  non  farebbe  un  compenso  capitalizzato. 

La  stessa  sentenza  ha  giudicato  che  se  vi  sono  dei  proprie- 
tari di  fondi  interchiusi  ai  quali  è  stato  concesso  un  solo  e  me- 
desimo passaggio,  ciò  non  impedisce  che  l'indennità  si  divida 
fra  di  loro.  Su  di  che  non  può  cader  dubbio:  Tindennità  è  di  sua 
natura  divisibile,  e  quindi,  ove  sianvi  più  debitori  si  divide  fra 
loro  nella  proporzione  regolata  dal  magistrato,  e  che  dipende 
dal  danno  che  ciascuno  di  essi  cagiona  passando  sul  fondo 
soggetto.  Se  le  proprietà  dominanti  sono  divise,  vi  saranno  al- 
trettante servitù  quanti  sono  i  fondi  ;  e  quindi  altrettante  di- 
verse indennità. 

Può  darsi  che  l'indennità  sia  reciproca;  ciò  avviene  quando 
i  diversi  fondi  sono  nel  tempo  stesso  dominanti  e  servienti.  La 
Corte  di  Metz  ha  deciso  che  non  vi  è  luogo  ad  indennità  quando 
i  proprietari  di  praterie  circondate  da  ogni  parte  hanno  l'uso 
di  accordarsi  un  passaggio  reciproco  per  la  coltivazione  dei  loro 
fondi.  Ciò  equivale  a  disco aoscere  la  disposizione  formale  dei- 
Kart.  682.  Se  l'indennità  è  reclamata,  il  tribunale  deve  aggiu- 
dicarla, salvo  che  non  vi  sia  prescrizione.  La  sentenza  è  stata 
giustamente  cassata  (2). 


N.  2.  —  DdUa  prescrizione  in  materia  di  passaggio. 

99.  L'art.  685  prescrive:  «  L'azione  per  indennità  nel  caso 
preveduto  dall'art.  682,  è  soggetta  a  prescrizione;  e  sussiste 
il  diritto  di  continuare  il  passaggio,  quantunque  l'azione  per 
indennità  non  sia  più  ammissibile  ».  Questa  disposizione  ha  dato 
luogo  a  numerosi  litigi,  il  che  fa  supporre  grandi  difficoltà. 
Stando  al  testo  ed  allo  spirito  della  legge,  le  difficoltà  svani- 
scono; bisogna  confessarlo,  è  la  giurisprudenza  che  le  ha  create. 
Il  linguaggio  delle  sentenze  è  così  inesatto,  che  la  improprietà 
delle  espressioni  reagisce  sui  principi!  stessi  e  in  conclusione 
tutto  diviene  incerto.  Bisogna  vedere  anzitutto  qual  sia  l'obbietto 
della  prescrizione.  L'art.  6S5  parla  soltanto  di  prescrizione  della 


(1)  Dbmolombe,  t.  XII,  p.  Ili,  n.  632. 

(2)  Sentenza  di  Casaìzione  del  3)  novvìmbre  1864  (D\lloz,  1865,  1,  281). 
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azione  d'indennità;  non  vi  è  fatto  alcun  cenno  della  prescrì- 
zioDè  della  servitù  di  passaggio,  e,  secondo  i  principii  che  re- 
golano questo  istituto,  non  può  farsi  questione  né  di  acquistare 
il  diritto  di  passaggio  con  la  prescrizione  acquisitiva,  ne  di  per« 
derlo  con  la  prescrizione  estintiva. 

La  prescrizione  acquisitiva  ha  luogo  quando  una  servitù  con- 
tinua ed  apparente  viene  esercitata  durante  trent^anni  (art  690)  ; 
le  servitù  discontinue  non  possono  costituirsi  che  mediante  ti- 
tolo (art.  691).  Ora,  la  servitù  di  passaggio  è  discontinua  (art.  688), 
e  non  potrà  quindi  essere  acquistata  colla  prescrizione.  L'arti- 
colo 682  deroga  forse  a  questi  principii  elementari?  Permetti 
al  proprietario  der  fondo  circondato  di  prescrivere  il  passaggio 
sui  fondi  vicini?  Non  vi  si  accenna  neppure  alla  prescrizione 
del  diritto  di  passaggio.  La  legge  dice  che  il  proprietario  del 
fondo  interchiuso  può  reclamare  un  passaggio  sui  fondi  dei 
suoi  vicini.  Noi  abbiamo  detto  che  Tespressione  reclamare  non 
è  esatta,  nel  senso  che  il  proprietario  del  fondo  circondato  non 
ha  bisogno  di  agire  in  giudizio  per  ottenere  il  passaggio,  questo 
essendo  già  stabilito  in  virtù  della  legge  medesima.  Avremo 
occasione  di  ritornare  su  questo  punto,  che  è  di  poca  impor- 
tanza per  ciò  che  riguarda  la  prescrizione  acquisitiva;  è  certo 
che  il  proprietario  del  fondo  interchiuso  supponendo  che  debba 
reclamare^  non  si  fonda  sulla  prescrizione,  ma  sul  fatto  di 
essere  circondato:  ecco  il  suo  titolo.  Per  meglio  dire,  il  suo 
titolo  è  nella  legge,  che  gli  permette  di  reclamare  un  passaggio 
sol  perchè  non  ha  alcuna  uscita  sulla  via  pubblica.  Bisogna  dun< 
que  escludere  qualunque  idea  di  prescrizione  e  di  possesso.  Al 
momento  in  cui  il  proprietario  del  fondo  circondato  reclama  un 
passaggio,  non  lo  possiede;  come  dunque  potrebbe  invocare  la 
prescrizione?  Che  se,  in  luogo  di  reclamare^  esercita  il  passaggio 
e  lo  fa  per  trentanni,  si  potrà  dire  ch'egli  ha  acquistata  la 
servitù  di  passaggio  mediante  la  prescrizione?  Ma  egli  vi  aveva 
diritto  dal  primo  giorno  in  cui  ne  ha  iniziato  l'esercizio,  còsi 
come  dopo  i  trent'anni.  Si  acquista  forse  con  la  prescrizone  uri 
diritto  che  si  possiede  già  al  momento  in  cui  si  esercita  per 
la  prima  volta? 

Tuttavia  chi  si  attenesse  al  linguaggio  delle  sentenze,  anche 
di  quelle  della  Corte  di  cassazione,  potrebbe  credere  che  il 
passaggio  in  caso  di  chiusura  è  capace  di  prescrizione.  Si  legge 
in  un  giudicato  della  Corte  suprema-  che  la  servitù  di  passaggio 
necessario,  quantunque  discontinua,  s'acquista  col  possesso  (1). 
Un'altra  sentenza  spiega  come  questa  servitù  si  prescriva,  pur 
essendo  discontinua:  per  questo,  cioè,  che  il  principio  dell'ar- 
ticolo 591  non  si  applica  alla  servitù  legale  di  passaggio,  giacché 
quivi  la  necessità  tien   luogo   di  titolo  (2;.  Bisognava  dire  che 


^^)  Sentenza  di  Cassazione   del    10   luglio  1821  (Dalloz,  alla  parola  Seì-vitude, 
n.  886). 
(2)  Sentenza  di  Cassazione  del  16  febbraio  1835  (Dalloz,  ibtd.,  p.  237). 

Laurent.  —  Princ.  di  dir   civ.  —  Voi.  >'!!'.  7 
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la  legge  tien  luogo  di  titolo^  poiché  è  duopo  che  la  necessità 
sia  riconosciata  dalla  legge  onde  conferisca  un  diritto.  Ma  sia 
la  legge  o  sia  la  necessità  è  certo  sempre  che  non  è  la  pre- 
scrizione, poiché  ove  vi  è  il  titolo,  non  si  può  più  far  questione 
di  prescrizione.  Una  sentenza  posteriore  dice  ancora  che  l'eser- 
cizio del  passaggio  per  trentanni  fa  acquistare  la  servitù  stessa 
di  passaggio.  Essa  soggiunge  però,  e  qui  è  nel  vero:  «  in  con- 
formità al  modo  d'esercizio  che  le  è  stata  data  da  questo  lungo 
possesso  »  (1).  L'espressione  manca  tuttavia  d'esattezza.  Non  è 
mai  la  servitù  che  vien  acquistata  col  possesso  trentennale  ;  il  ' 
possesso  non  fa  che  determinare  il  modo  di  esercitarla;  inoltre,  a 
nostro  parere  (n.  94),  nulla  vi  è  d'irrevocabile  in  questo  esercizio, 
di  guisa  che  non  vi  sarà  mai  una  vera  prescrizione,  neppure  in 
quanto  concerne  Tesercizio  del  passaggio.  Noi  siamo  convinti 
che  il  pensiero  della  Corte  è  perfettamente  esatto;  poiché  non 
vi  é  realmente  alcun  dubbio,  non  vi  è  nemmeno  questione  su 
ciò.  Ma,  in  diritto,  importa  che  la  precisione  del  linguaggio  ar- 
monizzi colla  espressione  del  pensiero.  È  per  questo  motivo  che 
noi  ci  fermiamo  sovra  un  punto  che  per  sé  stesso  non  merita 
questi  lunghi  sviluppi. 

I  veri  principii  sono  stati  esposti  innanzi  alla  Corte  di  cassazione 
dal  consigliere  Mesnard,  il  quale  lo  ha  fatto  con  la  sua  abituale 
chiarezza.  Nella  specie,  il  proprietario  del  fondo  circondato  aveva 
cessato  da  dieci  anni  d'esercitare  il  suo  diritto,  ed  aveva  poscia 
ripreso  il  suo  godimento.  Il  ricorrente  in  cassazione  sosteneva 
che  in  ciò  doveva  vedersi  una  interruzione  della  prescrizione. 
Perché  possa  parlarsi  d'interrompere  la  prescrizione,  dice  il  re- 
latore, occorre  anzitutto  che  vi  sia  la  possibilità  di  prescrivere* 
Ora,  quando  un  proprietario  si  trova  interchiuso,  il  diritto  di 
passaggio  non  risulta  dalla  prescrizione,  ma  dal  fatto  della  chiu- 
sura; per  meglio  dire,  la  servitù  é  costituita  dalla  legge;  il 
possesso  non  può  avere  altro  effetto  che  di  determinare  la  po- 
sizione della  servitù,  vale  a  dire  il  luogo  del  passaggio,  e  di 
condurre  alla  prescrizione  dell'indennità.  In  nessun  caso  può 
acquistarsi  colla  prescrizione  la  servitù,  ma  soltanto  il  diritto 
di  passare  per  un  determinato  punto  del  fondo  serviente  e  di 
passarvi  gratuitamente;  la  prescrizione  fa  presumere  che  il 
transito  sia  stato  stabilito  di  comune  accordo,  e  che  l'indennità 
del  passaggio  sia  stata  corrisposta  (2).  Questa  é  pure  la  dot- 
trina professata  da  tutti  gli  autori  (3). 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  19  gennaio  1848  (Dat.loz,  1848,  1,  5).  Confronta  sen- 
tenze di  Lyon  del  1."  febbraio  1826  (Dalloz  alla  p&roìa,  ^Sercitude,  n.  886),  d'Or- 
léans del  22  4aglio  1835,  di  Poitiers  del  28  giugno  1825  (Dalloz,  iòta,,  n.  »84, 
!.•  e  2*J,  di  X^iegi  del  29  marzo  1862  {Pasicrisie,  1863,  2,  15),  di  Gand  del  26  gen- 
naio 1846  [Pasicrisie,  1846,  2,  67). 

(2)  Relazione  del  consigliere  Mesnard  sulla  sentenza  del  29  dicembre  1847  (Dal- 
loz. 1848j  1,  205). 

(3)  Marcadé,  t  ir,  p.  601,  art  682,  n.  II.  Demolombe,  t.  XII,  p.  101,  n.  624. 
AtiBRY  e  KAr.  t.  Ili,  p.  31,  o  nota  29. 
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100.  In  materia  di  passaggio,  potrà  farsi  luogo  alla  prescri- 
ziose  estintiva?  Secondo  Tarticolo  685,  razione  d'indennità  si 
prescrive,  ma  nessun  testo  parla  della  prescrizione  del  diritto 
di  passaggio.  Una  cosa  è  certa,  cioè  che  il  diritto  di  reclamare 
il  passaggio  è  imprescrittibile.  Tutti  sono  d'accordo  su  questo 
punto.  La  massima  è  fondata  sul  principio  che  i  diritti  di  pura 
facoltà  non  si  prescrivono  (1),  principio  certamente  vero,  ma 
molto  oscuro,  il  quale  nella  nostra  stessa  materia,  dà  luogo  a 
gravi  difficoltà.  Vi  è  un^altro  principio,  di  evidenza  incontesta- 
bile, quello,  cioè,  che  non  può  prescriversi  contro  l'interesse 
pubblico,  poiché  la  prescrizione  suppone  interessi  privati  cui 
Si  può  rinunciare,  e  dei  quali  si  ha  la  piena  disposizione,  mentre 
non  SI  rinuncia  a  ciò  che  è  d'interesse  sociale  non  potendo- 
sene disporre.  Ora  il  passaggio  in  caso  di  chiusura,  è  stabilito 
per  considerazioni  d'interesse  generale,  e  quindi  non  ammette 
alcuna  prescrizione;  qualunque  sia  il  decorso  del  tempo  durante 
il  quale  si  sia  rimasti  circondati  senza  reclamare  il  passaggio, 
lo  si  può  sempre  esercitare,  poiché  con  questa  lunga  inazione 
il  proprietario  del  fondo  interchiuso  non  ha  potuto  rinunciare 
ad  un  diritto  stabilito  tanto  nell'interesse  della  società  quanto 
nel  suo  proprio. 

Sarebbe  lo  stesso  se  il  proprietario  del  fondo  circondato  avesse 
reclamato  il  passaggio,  lo  avesse  esercitato,  e  fosse  rimasto  in 
seguito  per  Irent'anni  senza  praticarlo.  È  questa  l'opinione  ge- 
nerale, salvo  il  dissenso  di  Duranton  (2)  che  tnvoca  gli  arti- 
coli 706  e  707.  Il  primo  dice  che  la  serviti!  si  estingue  col  non 
uso  durante  trent'anni,  e  il  secondo  aggiunge  che  i  trent'anni 
cominciano  a  decorrere  dal  giorno  in  cui  si  è  cessato  di  go- 
derne quando  si  tratta  di  servitù  discontinue.  Queste  disposi- 
zioni sembrano  formali,  poiché  concepite  in  termini  generali  ed 
assoluti.  Per  escluderle,  si  dice  che  si  tratta  di  un  diritto  di 
pura  facoltà;  ma  non  ha  forse  ragione  Duranton  di  rispondere 
che  l'esercizio  di  tutte  le  servitù  discontinue  è  un  atto  di  mera 
facoltà,  poiché  queste,  per  essere  esercitate,  richieggono  l'opera 
dell'uomo  ed  il  fare  od  il  non  fare  sono  in  balìa  del  proprie- 
tario ?  Se  così  fosse,  nessuna  servitù  discontinua  si  estinguerebbe 
con  la  prescrizione!  Un'altra  risposta  può  darsi  all'obiezione  di 
Duranton,  ed  è  perentoria.  Il  non  uso  implica  la  rinuncia;  ora, 
il  proprietario  del  fondo  circondato  non  può  rinunciare  ad  un 
diritto  che  non  è  stabilito  in  suo  favore.  Duranton  confessa  che 
egli  può  reclamare  un  passaggio  finché  sussiste  il  fatto  dell'in- 
terchiusura,  ma  sostiene  che  dopo  trent'anni  il  proprietario  del 
fondo  circondato  debba  pagare  una  nuova  indennità.  Ciò  è  con- 
trario ad  ogni  principio.  La  servitù  non  è  estinta  dopo  trent'anni 


(1)  AuBRt  e  Rad,  t.  Ili,  p.  30. 

(2)  DuBANTON,  t  V,  p.  475,  u.  436.  la  senso  contrario,  Pardessus,  t.  ì,  p.  503, 
m  225;  Mabcadb,  t.  II,  p.  601,  art.  682^  n.  II. 


100  DIRITTI  REALI. 

di  non  uso,  e  quindi  il  fondo  servienie  non  ha  mai  cessato  di 
essere  soggetto  ar passaggio;  esso  è  smembrato  in  virtù  della 
legge,  e  il  proprietario  ha  ricevuto  per  questo  assoggettamento 
un^indennità  che  lo  disinteressa  per  sempre  :  sarebbe  contrario 
all'equità  ed  al  buon  senso  che  egli  venisse  a  reclamare  una 
nuova  indennità,  allorché  per  trent'anni  non  ha  sofferto  alcun 
danno,  quantunque  abbia  continuato  a  godere  della  indennità 
già  riscossa.  Diversa  è  la  questione  di  sapere  se  il  modo  di  eser- 
cizio può  perdersi  con  la  prescrizione,  siccome  può  acquistarsi 
con  un  possesso  trentennale.  Noi  la  vedremo  or  ora. 

N.  1.  —  Effetti  della  prescrizione  quanto  al  modo  di  esercizio  della  senitù. 

101.  La  servitù  di  passaggio,  in  caso  di  chiusura,  è  stabilita  dalla 
legge;  ma  la  legge  non  ha  potuto  determinare  su  quali  fondi,  uè 
su  qual  punto  del  fondo  serviente  essa  debba  esercitarsi.  Il  co- 
dice, a  questo  proposito,  si  limita  ad  esporre  regole  generali 
negli  articoli  083  e  684.  Spetta  alle  parti  interessate  regolare 
Tesercizio  del  passaggio;  se  esse  non  si  accordano,  il  giudice 
statuirà.  Se  non  vi  è  convenzione  né  sentenza,  il  possesso  trenten- 
nale terrà  luogo  di  regolamento?  La  dottrina  e  la  giurispru- 
denza decidono  unanimi  che  la  prescrizione  ha  Teffetto  di  de- 
terminare in  modo  irrevocabile  il  luo^o  del  passaggio,  nel  senso 
che  il  proprietario  del  fondo  su  cui  il  passaggio  è  stato  eser- 
citato a  titolo  di  servitù  legale,  non  può  domandare  che  sia 
preso  sul  fondo  del  suo  vicino,  né  sopra  altro  punto  del  suo 
proprio  fondo;  e  che,  da  sua  parte,  il  proprietario  del  fondo 
circondato  non  può  pretendere  neppure  alcun  mutamento  in 
proposito.  In  favore  di  questa  opinione  si  invocano  i  principii 
che  regolano  la  prescrizione.  Essa  tien  luogo  di  convenzione:  o 
vi  fu  un  contratto  che  diviene  impossibile  di  provare  dopo  un 
sì  lungo  decorso  di  tempo,  o  la  volontà  del  proprietario  che 
esercita  il  passaggio  ed  il  consenso  tacito  di  colui  che  lo  soffre 
equivalgono  ad  un  titolo.  Le  parti  interessate  avrebbero  potuto 
determinare  il  fondo  e  la  parte  del  fondo  per  cui  si  eserciterà 
il- passaggio;  ebbene,  ciò  che  ha  potuto,  fare  la  convenzione,  lo 
farà  la  prescrizione.  Non  si  obbietti  che  il  passaggio  è  una 
servitù  discontinua,  e  che  una  simile  serviti^  non  può  costi- 
tuirsi per  prescrizione;  non  si  tratta  di  costituirla,  perchè  essa  è 
già  costituita  dalla  legge,  si  tratta  unicamente  di  regolarne 
l'esercizio.  D'altronde  la  legge,  consacrando  il  passaggio  in  caso 
di  chiusura,  deroga  al  principio  che  nega  la  prescrizione  dello 
servitù  discontinue;  essa  tien  luogo  di  titolo,  quindi  deve  am- 
mettere il  possesso  per  interpretare  il  titolo  o  completarlo. 

402.  Questa  dottrina  ci  sembra  assai  dubbia.  Essa  è,  per  lo 
meno,  troppo  assoluta.  Vi  è  un  caso  in  cui  il  proprietario  del 
fondo  serviente  può  domandare  io  spostamento  della  servitù.  Se, 
dice  Tarti'colo  701,  Toriginario  esercizio  fosse  divenuto  piùgra- 
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V080  al  proprietario  del  fondo  serviente,  o  se  gli  impedisse  di 
farvi  lavori,  riparazioni,  o  miglioranienti,  egli  può  offrire  al 
proprietario  dell'altro  fondo  un  luogo  egualmente  comodo  per 
Tesercizio  dei  suoi  diritti  e  questi  non  può  ricusarlo.  Siffatta 
disposizione  prevede  specialmente  il  caso  in  cui  la  servitù  è 
costituita  per  titolo,  vale  a  dire  per  la  volontà  dell'uomo.  A 
maggior  ragione  essa  troverà  applicazione  quando  la  servitù  è 
stabilita  dalla  legge,  contro  la  volontà  dei  proprietario  del 
fondo  serviente,  il  quale  si  trova  sottoposto  ad  un  carico  one- 
roso senza  il  concorso  della  sua  volontà.  É  ben  vero  che  egli 
consente,  espressamente  o  tacitamente,  a  che  il  passaggio  sia 
esercitato  per  quella  determinata  parte  del  suo  fondo;  ma  qu3sto 
consenso  che  è  pure  forzato,  essendo  necessaria  conseguenza 
della  servitù  legale,  non  può  avere  maggiore  effetto  di  un  con- 
senso puramente  volontario.  Ecco  una  prima  restrizione  all'opi- 
nione  generalmente  ricevuta  (1). 

Ma  ciò  non  è  tutto.  Abbiamo  detto  che  la  destinazione  di  un 
fondo  per  Tesercizio  della  servitù  nulla  ha  dUrrevocabile.  li 
principio  fondamentale  in  questa  materia  è  che  il  passaggio  per 
causa  di  chiusura  si  faccia  per  quello  tra  i  fondi  vicini  cui  è 
meno  nocivo.  Ora,  la  condizione  dei  fondi  può  mutare.  Suppon- 
gasi: il  fondo  per  cui  il  transito  sarebbe  più  breve  era  un  fab- 
bricato :  la  servitù,  per  conseguenza,  venne  imposta  ad  un  fondo 
non  fabbricato,  per  cui  il  transito  è  più  lungo.  Se  questo  stato 
di  cose  cambia,  se  Pedificio  vien  demolito,  e  se  il  proprietario 
del  fondo  attraverso  il  quale  il  passaggio  si  esercita  vuol  costruire, 
perchè  non  potrebbe  domandare  il  cambiamento  dei  luogo 
d'esercizio  della  servitù?  Questo  è  certamente  lo  spirito  del- 
Tart.  601  «  ed  è  a  tale  stregua  che  deve  essere  interpretata  la 
servitù  di  passaggio.  Essa  grava  tutti  i  fondi  vicini,  ed  è  sempre 
il  fondo  cui  riesce  meno  nociva  che  deve  sopportarla.  Se  questi 
mutamenti  nella  servitù  di  passaggio  possono  farsi  quando 
l'esercìzio  della  servitù  è  stato  regolato  per  convenzione,  bisogna 
ammettere  a  maggior  ragione  che  vi  si  possa  far  luogo  quando 
il  modo  con  cui  la  servitù  sarà  esercitata  è  stabilito  dalla  pre- 
scrizione; poiché  la  prescrizione  non  è  mai  altro  che  un  con- 
senso presunto,  e  questo  non  può  essere  irrevocabile  più  che 
noi  sia  un  consenso  espresso. 

Noi  andiamo  ancora  più  in  là.  A  parer  nostro,  non  può  es- 
servi prescrizione  in  questa  materia.  La  servitù  di  passaggio  è 
stabilita  dalla  legge  per  ragioni  d'interesse  pubblico.  É  la  legge 
istessa  che  ne  regola  il  modo  dell'esercizio,  e  lo  fa  con  riguardo 


(1)  Vedi  gii  autori  e  le  sentenze  citate  da  Aurrt  e  Rau,  t.  IH,  p.  31,  nota  31. 
Biwgna  aggiungere  Liegi,  30  aprile  1846  (Fasicrisie,  1848,  2,  127)  e  10  marzo  1862 
{Pasicrisie,  1863,  2,  15);  Gand,  18  febbraio  1850  {Pasicrisie,\S5\,  2,  175),  26  do*- 
vembre  1  870  {PastcHsie,  1871,  2,  198Ì;  Braxelles,  27  dicembre  1836  (Paskrùie, 
1836,  2,  272);  Orléans,  18  giugno  18C8  (Dalloz,  1868,2,  67). 
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tanto  airinteresse  generale  quanto  a  quello  delle  parti.  Perciò 
essa  vuole  che  il  passaggio  sia  preso  nel  luogo  in  cui  il  tran- 
sito dal  fondo  circondato  alla  .via  pubblica  sia  più  breve,  ed 
in  quella  parte  in  cui  riesca  meno  nocivo.  Risulta  da  ciò  che, 
nell'interesse  pubblico,  questa  servitù  è  essenzialmente  variabile. 
Una  sentenza  della  Corte  di  Lione  decide  che  in  ciascun  anno 
il  proprietario  del  fondo  serviente  può  assegnare  al  proprietario 
del  fondò  dominante  il  passaggio  ora  da  un  lato,  ora  dairaltro, 
nella  parte  in  cift  è  meno  dannoso  ai  suoi  raccolti  (1).  Ecco 
il  vero  spirito  della  legge.  Di  che  il  proprietario  del  terreno 
circondato  si  dorrebbe?  Egli  ha  diritto  al  passaggio;  gli  vion 
fornito  nelle  condizioni  volute  dalla  legge.  Potendo  queste  mo- 
dificarsi, anche  la  servitù  dovrà  variare  nella  sua  posizione. 
Ciò  che  è  vero  per  un  fondo,  è  vero  per  tutti  i  fondi  vicini, 
poiché  tutti  sono  tenuti  a  fornir^)  un  passaggio,  tutti  sono  gra- 
vati da  questa  servitù,  e  se  il  passaggio  si  esercita  preferibil- 
mente sopra  uno  solo,  non  è  già  perchè  questo  soltanto  sia 
serviente,  ma  bensì  perchè,  secondo  la  diversa  condizione  di  cia- 
scuno, la  servitù  era  meno  gravosa  per  quello.  Supporre  che 
in  seguito  gli  divenga  più  dannosa  e  che  nondimeno  debba 
conservarsi  nella  posizione  originaria  (2),  è  mettersi  in  oppo- 
sizione colla  volontà  formale  del  legislatore:  il  passaggio  deve 
essere  fissato  ove  cagiona  minor  danno,  ed  a  rigor  di  principio 
ove  il  transito  è  più  breve.  Ciò  è  d'interesse  pubblico;  ora  non 
si  deroga  alPinteresse  pubblico  mediante  convenzioni  e  non  si 
ammette  prescrizione  contro  di  quello. 

Le  sentenze  sollevano  talune  obiezioni.  Dopo  trent'anni,  dice 
la  Corte  di  Grenoble,  il  proprietario  del  fondo  circondato  non 
può  più  domandare  il  passaggio  per  altri  fondi,  poiché  egli  non 
si  trova  più  nello  stato  d'interchiusura,  godendo  di  un  passaggio 
che  non  gli  può  essere  tolto  (3).  E  in  questo  senso,  aggiunge 
la  Corte  di  Nancy,  che  Tarticolo  685  dispone  che  il  passaggio 
debba  essere  contintuzto,  quantunque  dopo  trentanni  razione 
d'indennità  sia  prescritta  (4).  Questo  argomento  non  è  serio.  Il 
proprietario  è  circondato  solo  perchè  non  ha  alcuna  uscita  pro- 
pria sulla  via  pubblica;  se  ha  un  passaggio  dal  fondo  del  suo 
vicino  è  precisamente  perchè  è  interchiuso.  Ma  la  servitù  di 
passaggio  è  sottoposta  dalla  legge  a  condizioni  particolari;  deve 
sempre  ed  in  qualunque  epoca  essere  esercitata  sul  fondo  cui 
riesce  meno  dannosa.  Ciò  non  le  impedirà  di  continuare  dopo 
trent'anni,  quantunque  Fazione  d'indennità  sia  prescrìtta.  Essa 
caniintui  perchè  è  permanente,  perpetua,  nel  senso  eh»,  fin  quando 


(1)  Lione,  28  giugno  1833  Palloz,  alla  parola  Sertitude,  n.  802). 

(2)  Lo  sentenze  lo  ammettono  (Pau,  14  marzo  1831,  in  Dalloz,  alla  parola  Ser» 


nitu^e^  n.  893). 

(3)  Gronoble,  7  giugno  1860  (Dalloz,  1861,  5,  452). 

(4)  Nancy,  30  mai*zo  1860  (Dalloz,  1861,  5,  453). 
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la  chiusno&  sussiste,  Il  proprietario  del  fondo  circondato  ha  di- 
ritto  al  passaggio.  Che  se  il  proprietario  del  fondo  serviente 
domandasse  ed  ottenesse  che  il  passaggio  fosse  esercitato  sopra 
un  altro  fondo,  sentendo  da  sé  che  dovrebbe  restituire  Tinden- 
nità  percepita,  o  indennizzare  il  proprietario  del  fondo  circon- 
dato se  costui  dovesse  un  compenso  per  la  nuova  ubicazione 
del  passaggio  ;  poiché  dopo  trentanni  il  proprietario  d^un  fondo 
circondato  ha  diritto  ad  un  passaggio  senza  indennità  (1). 

103.  Secondo  Popinione  generale,  il  modo  d^esercizio  delle 
servitù  di  passaggio  si  prescrive  col  possesso  trentennale.  È 
difficile  conciliare  questa  dottrina  col  principio  formulato  dagli 
art.  690  e  691,  a  termini. dei  quali  la  prescrizione  non  giova 
alPacquisto  delle  servitù  discontinue,  né,  per  conseguenza,  del 
modo  d'esercizio  delle  medesime.  Neirapplicazione  pratica  del- 
Topinione  ammessa  dagli  autori  e  dalla  giurisprudenza  si  pre- 
sontano  altre  difficoltà.  Il  possesso  è  la  base  della  prescrizione, 
e  il  possesso  deve  riunire  i  caratteri  determinati  dalPart.  2229. 
Esso,  specialmente,  deve  essere  contìnuo.  Ora,  come  trovare  la 
continuità  m  una  servitù  che  può  variare  di  luo^o  da  un  anno 
airaltro?  É  certo  che,  nella  specie  giudicata  dalia  Corte  di 
Lione  (n.  102),  non  poteva  esservi  prescrizione,  poiché  ciascun 
anno  la  posizione  della  servitù  cambiava.  La  Corte  di  cassa- 
zione ha  deciso  che  razione  d'indennità  era  prescritta  dopo 
trent^anni,  quantunque  il  passaggio  fosse  stato  esercitato  su 
diversi  punti  del  fondo  soggetto  (2).  Ciò  non  presenta  alcun 
dubbio,  poiché  la  prescrizione  deirazione  d^indennità  decorre 
dal  momento  in  cui  la  servitù  é  esercitata.  Ma  é  altresì  certo 
che,  in  questa  specie,  il  modo  di  esercizio  della  servitù  non 
era  prescritto,  poiché  il  passaggio  non  aveva  posizione  fissa: 
a  che  esclude  la  continuità  del  possesso.  Può  darsi  anche  che 
razione  d'indennità  non  possa  prescriversi,  quando  il  passaggio 
è  esercitato  ora  sovra  un  fondo,  ora  sovra  un  altro  apparte- 
nente ad  un  proprietario  diverso;  é  stato  giudicato  che  in 
questa  ipotesi  l'azione  d'indennità  non  era  prescritta,  poiché  il 
possesso  non  riuniva  le  condizioni  volute  dalla  le^ge  (3);  bi- 
sogna dire  altrettanto  della  posizione  della  servitù. 

104.  Vi  é  una  difficoltà  molto  seria,  nell'opinione  generalmente 
ammessa,  quando  il  fondo  pel  quale  il  passaggio  si  esercita  sia 
dotale.  Si  supponga  che  questo  fondo  non  presenti  il  transito 
più  breve  per  giungere  alla  via  pubblica.  Forse  che  ciò  non- 
dimeno la  servitù  continuerà  ad  esercitarvisi  dopo   trentanni? 


(1)  Confronta  Vazbiixb,  Des  prsscriptions,  t  T,  o.  409.  Pangi,  30  giugno  1859. 
Vi  è  una  iientenza  di  Parigi  nel  senso  dell'opinione  generaie,  del  5  aprile  1861 
(DAjj.oz,a86I,  5,  454 j. 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  21  mai*%o  1831  (Dkiuoz,  alla  parola  Seìvitude,  n.  b94). 
GonfitMita  Metz,  19  gennaio  Ì8Q6  (Dalloz,  1865,  2,  52). 

(3)  BoHuioon  17  gennaio  1865  (Dalloz,  1865,  2,  31). 
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La  Corte  di  cassazione  ha  deciso  che  nella  specie  la  prescri*- 
zione  era  impossibile^  poiché  tendeva  a  gravare  un  fondo  ina«- 
lienabile  d^una  servitù  legale  alPinfuori  delle  condizioni  volute 
dalla  legge.  Infatti,  la  servitù,  quantunque  si  possa  costituire 
fiu  tutti  i  fondi  vicini,  deve^  dice  il  codice,  prendersi  in  quella 
parte  in  cui  il  transito  è  più  breve  dal  fondo  circondato  alla 
via  pubblica  (art  683).  Dunque  il  fondo  dotale  non  deve  essere 
gravato  dalla  servitù  in  virtù  della  legge  e  siccome  è  inalie- 
nabile, non  può  essere  smembrato  che  in  virtù  della  legge  (1). 
La  decisione  è  assai  giuridica:  ma  non  bisogna  andare  più  in 
là,  e  dire  che  una  servitù  costituita  dalla  legge,  neirinter^^^^^e 
generale,  non  può  mai  essere  contraria,  nel  suo  esercizio,  alle 
condizioni  che  la  legge  stessa  determina? 


N.  2.  —  Effirtti  della  prescrizione  relativamente  airindennità. 

106.  L'artìcolo  685  dice  che  l'azione  d'indennità  è  prescrit- 
tibile. Qual'è  quest'azione?  É  certo  che  non  si  tratta  dell'azione 
pel  pagamento  dell'indennità;  questa  si  prescrive  secondo  il 
diritto  comune.  Ciò  s'intendeva  da  sé.  Ma  perchè  vi  sia  luogo 
al  pagamento  dell'indennità,  occorre  che  il  debito  sia  determi- 
nato, il  che  suppone  che  il  luogo  della  servitù  sia  stato  fis- 
sato, vuoi  per  convenzione,  vuoi  per  testamento,  e  che  il  con- 
tratto, volontario  o  giudiziario,  abbia  altresì  regolato  rammen- 
tare dell'indennizzo.  L'articolo  685  non  parla  di  questo  caso, 
che  era  inutile  prevedere,  essendo  l'applicazione  dei  prìncipii 
elementari  di  diritto.  Esso  tratta  AeWazione  d'indennUàj  vale 
a  dire  dell'azione  che  il  proprietario  del  fondo  attraverso  il 
quale  si  reclama  il  passaggio  ha  contro  il  proprietario  del 
fondo  circondato,  per  far  regolare  l'indennità  cui  è  tenuto  in 
virtù  dell'articolo  682.  Si  è  domandato  se  questa  prescrizione 
è  acquisitiva  o  estintiva.  Abbiamo  già  risposto  dianzi  alla  que- 
stione, assodando  che  la  servitù  di  passaggio  non  si  acquista 
giammai  con  la  prescrizione  (n.  99),  per  l'eccellente  ragione 
che  essa  ha  il  suo  fondamento  nella  legge.  Secondo  l'opinione 
generale,  il  proprietario  del  fondo  interchiuso  nuH'altro  deve 
acquistare  col  possesso  che  il  modo  di  esercitare  il  passaggio 
quando  l'eserciizio  della  servitù  non  sia  regolato  convenzional- 
mente. Nella  nostra  opinione,  il  possesso  è  sempre  subordinato 
alla  legge  (n.  102),  di  guisa  che  il  proprietario  de!  fondo  cir- 
condato nulla  acquista  col  possesso  ;  il  possesso  non  è  efficace 
se  non  quando  è  conforme  alla  legge,  il  che  torna  a  dire  che 
è  la  legge  che  conferisce  tutti  i  diritti  al  proprietario  del  fondo 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  20  gennaio  1847  (Dalloz,  1847,  1,    110),   approvata 
da  AuBBT  e  Rau,  t  III,  p.  31,  nota  30,  criticata  da  Demolombs,  p.  10-4,  n.  625. 


DBLLB  SERVITÙ.  105 

circondato  ;  ma  essa  glieli  conferisce  sotto  una  condizione,  cioè 
che  egli  indennizzi  il  proprietario,  pel  cui  fondo  passa,  del 
danno  che  gli  cagiona.  Questa  obbligazione  del  proprietario 
del  terreno  circondatò  dà  un  diritto  al  proprietario  del  fondo 
gravato  della  servitù  di  passaggio  :  ecco  ciò  che  Tarticolo  685 
chiama  azione  d^indennità.  L^azione  è  prescrittibile,  dice  la 
legge,  vale  a  dire  che  deve  essere  intentata  fra  i  trentanni 
siccome  qualunque  altra  azione;  se  il  proprietario  del  fondo 
serviente  rimane  trent^anni  inattivo,  il  suo  diritto  si  estingue, 
nel  senso  che  il  proprietario  del  fondo  intercluso  può  respin- 
gerlo colla  prescrizione.  Si  tratta  dunque  di  una  prescrizione 
estintiva.  La  cosa  è  tanto  evidente,  che  non  varrebbe  la  pena 
di  farne  Tosservazione,  se  non  si  presentasse  neirapplicazione 
una  specie  di  singolarità  la  quale,  a  primo  aspetto,  può  sor- 
prendere coloro  che  non  sono  iniziati  alla  scienza  del  diritto. 
Si  legge  in  tutti  gli  autori  e  in  tutte  le  sentenze  che  la  pre- 
scrizione delibazione  . dMndennità ,  quantunque  sia  estintiva, 
esige  un  possesso  rivestito  dei  caratteri  ricliiesti  in  materia 
di  usucapione  (1).  Non  vuol  dir  ciò  che  la  prescrizione  di 
cui  parla  Tarticolo  685  è  nel  contempo  estintiva  ed  acqui- 
sitiva ? 

Secondo  l'opinione  generale,  è  verissimo.  Il  proprietario  del 
fondo  interchiuso,  che  esercita  durante  trentanni  il  passaggio 
da  un  fondo,  acquista  con  questo  lungo  possesso  una  servitù 
su  qaesto  fondo,  nel  senso  che  il  luogo  della  medesima  si 
trova  stabilito  irrevocabilmente  colla  prescrizione.  Nello  stesso 
tempo  che  egli  acquista  colla  prescrizione  acquisitiva  il  modo 
di  esercitare  il  passaggio,  si  libera  dalPobbligo  di  pagare  l'in- 
dennità, se  il  proprietario  del  fondo  serviente  sia  rimasto 
trent'anni  senza  promuovere  razione.  Donde  segue  che  la  pre* 
scrizione  estintiva  si  confonde  con  quella  acquisitiva  e  ne  as- 
sume i  caratteri.  Noi  abbiamo  rigettata  quest'opinione.  Nondi- 
meno accettiamo  il  principio  ammesso  dalla  dottrina  e  dalla 
giurisprudenza,  che  la  prescrizione  dell'azione  d'indennità, 
quantunque  sia  estintiva,  richiede  un  possesso  della  medesima 
natura  di  quello  della  prescrizione  acquisitiva.  Infatti,  l'azione 
d'indennità  include  che  il  proprietario  del  fondo  circondato 
eserciti  il  passaggio  sul  fondo  vicino  ;  è  l'esercizio  del  pas- 
saggio, vale  a  dire  il  possesso  della  servitù  che  dà  origine 
airazione  ;  e  perchè  l'azione  si  prescriva,  occorre  naturalmente 
che  il  proprietario  del  fondo  circondato  continui  ad  esercitare 
il  passaggio,  e  che  questo  esercizio  abbia  tutti  i  caratteri  d'un 

{^ossesso  richiesto    per   la    prescrizione,   poiché    è    solamente 
'esercizio  del  passaggio  a  titolo  di   servitù  che   fa   nascere 


(l)  AuBBT  e  Rau,  t.  Ili,  p.  30,  nota  25  e  le  autorità  che  ivi  sono  citate.  Vedi  le 
sentenze  riportate  in  Dalloz,  alla  parola  Servittide,  n.  867.  Bisogna  aggiungere 
Ueirì,  2  giugno  1849  (Pasicrisie,  1850,  1,  289)  e  lì  aprile  1861  {Pasicrisie,  18C1, 
?,  321). 
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razione  d'indennità,  e  che  per  conseguenza  costituisce  in  mora 
il  proprietario  del  fondo  serviente.  Abbiamo  visto  talune  ap- 
plicazioni di  questo  principio  trattando  degli  effetti  della  pre< 
scrizione  in  quanto  concerne  il  modo  di  esercitare  il  passag- 
gio. Supponiamo  che  il  proprietario  del  fondo  circondato  passi 
ora  per  un  fondo,  ora  per  un  altro;  il  suo  possesso  non  sarà 
continuo;  esso  non  potrebbe  servire  di  base  ad  una  prescri- 
zione acquisitiva,  e  non  decorrerà  neppure  la  prescrizione  del- 
razione  d'indennità.  Perchè  questa  decorra,  è  necessario  che 
si  sappia  chi  vi  ha  diritto,  chi  può  agire;  finché  spignora  su 
quale  dei  fondi  contigui  il  passaggio  sarà  esercitato,  nessuno 
dei  vicini  ha  qualità  per  agire  o  bisognerebbe  dire  che  tutti  pari- 
mente lo  posseggono,  ciò  che  è  assurdo,  poiché,  secondo  la  legge,  il 
passaggio  non  può  mai  esercitarsi  che  sopra  uno  solo  dei  fondi, 
quello  cui  riesce  meno  dannoso  (n.  103).  Ma  se  il  passaggio  è 
esercitato  per  trent^anni  sul  medesimo  fondo,  quantunque  ora 
sovra  una  parte,  ora  sovra  un^altra  di  questo,  ciò  non  impe- 
dirà che  la  prescrizione  estintiva  si  compia,  poiché  il  passaggio 
ha  luogo  sopra  un  fondo  determinato,  a  titolo  di  servitù,  il  che 
basta  per  costituire  in  mora  il  proprietario.  In  conclusione,  la 
prescrizione  delPazione  di  indennità  si  fonda  sul  possesso  del 
proprietario  del  fondo  circondato,  e  questo  possesso  deve  avere 
i  caratteri  richiesti  per  la  prescrizione  acquisitiva  (1). 

106.  Vi  è  qualche  difficoltà  nelPapplicazione  del  principio, 
in  quanto  concerne  Tinizio  della  prescrizione.  Essa  comincieià 
forse  a  decorrere  dal  giorno  in  cui  la  servitù  di  passaggio 
vien  reclamata  e  regolata  per  convenzione  o  per  sentenza? 
ovvero  dal  giorno  in  cui  il  passaggio  è  esercitato  a  titolo  di 
servitù  legale,  ancorché  non  vi  fosse  stata  né  convenzione,  né 
sentenza?  La  questione  é  importante,  perché  avviene  assai  di 
frequente  che  il  passaggio  sia  praticato  senza  che  ne  sia  stato 
regolato  Tesercizio.  L'opinione  generale,  salvo  alcuni  dispareri 
rimasti  isolati,  vuole  che  la  prescrizione  decorra  dal  giorno  in 
cui  é  esercitata  la  servitù  legale.  É  una  conseguenza  logica 
tanto  dei  principii  che  regolano  la  servitù  di  passaggio  quanto 
di  quelli  che  concernono  la  prescrizione.  Il  passaggio  per  causa 
di  chiusura  é  stabilito  dalla  legge,  le  parti  interessate  non 
devono  regolarne  che  il  modo  d'esercizio;  ma  può  ben  darsi 
che  questo  regolamiBnto  sia  inutile.  Il  fondo  pel  quale  il  pro- 
prietario interchiuso  ha  diritto  a  passare  non  é  che  uno  solo, 
e  in  questo  fondo  non  vi  é  che  una  sola  porzione,  su  cui  si 
possa  esercitare  il  passaggio,  quella,  cioè,  che  risentirà  minor 
danno:  in  questo  caso,  lo  stato  dei  luoghi  serve  di  regola- 
mento. Il  proprietario  del  terreno  circondato  passa  perchè  vi 
è  necessità;   dunque  egli  esercita  la  servitù,  come  se  la  posi- 


(1)  DuRANTON.  t.  Y,  pag.  468,  no.  429  e  430;  M arcade,  t  II,  p.  602,  art.  682, 
n.  III. 
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zione  ne  fosse  stata  determinata  per  convenzione.  Quindi  la 
prescrizione  deve  decorrere,  perchè  il  vicino  è  costituito  in 
mora  a  reclamare  la  sua  indennità. 

L^opinìone  contraria  ha  potuto  essere  sostenuta  per  ciò  che 
Tarticolo  682  suppone  che  il  proprietario  del  fondo  circondato 
debba  anzitutto  reclamare  il  passaggio.  Donde  si  è  concluso 
che  la  servitù  non  esiste  di  pieno  diritto,  che  il  proprietario 
del  terreno  circondato  ha  una  sola  azione  per  ottenerla,  azione 
che  si  è  paragonata  a  quella  che  nasce  dairespropriazione  per 
causa  di  utilità  pubblica.  Secondo  questa  opinione,  il  proprie- 
tario del  fondo  attraverso  al  quale  il  passaggio  si  esercita, 
non  può  domandare  indennità  se  non  quando  la  servitù  è  ac- 
cordata; la  sua  azione  è  piuttosto  di  pagamento  che  dUnden- 
nità,  poiché  Pindennità  si  regola  necessariamente  al  momento 
in  cni  il  passaggio  è  stabilito,  nel  modo  istesso  che  non  vi  è 
espropriazione  senza  regolamento  delPindennità.  Se  non  aves- 
simo altra  disposizione  che  quella  delParticolo  682,  vi  sarebbe 
una  difficoltà  di  testo;  ma  essa  scompare  di  fronte  alParti- 
colo  685.  Questo  conferisce  al  proprietario  del  fondo,  attra- 
verso  al  quale  il  passaggio  si  esercita,  nn^azione  di  indennitày 
il  che  suppone  che  il  passaggio  è  esercitato  senza  che  Pin 
dennità  sia  stata  regolata,  per  conseguenza  senza  che  vi  sia 
stato  un  accordo  sulla  posizione  della  servitù.  Non  si  parla  di 
nutazione  appartenente  al  proprietario  del  fondo  circondato; 
egli  non  ha  bisogno  di  agire  per  aver  diritto  al  passaggio,  il 
suo  diritto  è  scritto  nella  legge,  e  la  legge  non  fa  che  consa- 
crare la  necessità.  L'articolo  685  spiega  Tarticolo  682;  risulta 
dal  testo  di  queste  disposizioni,  come  dallo  spirito  della  legge, 
che  la  parola  reclamare  non  ha  il  senso  che  le  si  dà,  ovvero, 
se  vuoisi,  che  il  diritto  è  reclamato  sol  perchè  la  servitù  è 
esercitata  (1). 

La  giurisprudenza  è  in  questo  senso.  Si  è  sostenuto  innanzi 
alla  Corte  di  cassazione  che  il  passaggio  non  può  mai  essere 
esercitato  prima  che  la  servitù  sia. regolata  in  contradditorio, 
poiché  Tesercizio  senza  regolamento  sarebbe  una  via  di  fatto, 
una  vera  usurpazione.  La  Corte  non  ha  ammesso  qu  sto  si- 
stema (2).  Possono  presentarsi  casi  in  cui  il  regolamento  della 
servitù  sia  necessario.  Supponiamo  che  vi  siano  parecchi  fondi 
sui  quali  potrebbe  esercitarsi  il  passaggio;  il  vicino  pel  fondo 
del  quale  il  proprietario  del  terreno  circondato  vuol  passare 
contesta  che  il  suo  fondo  sia  quello  cui  la  servitù  sarà  meno 


(1)  AuBBY  6  Rjiu,  t.  in,  p  30  6  note  26  e  27.  Demante,  t.,  II,  p.  634,  n.  539 
bis  l.  Demolombb,  t.  XI,  p.  112,  dq.  634  e  635.  Ducaurrot,  Bonnier  e  Roustain, 
t  li,  p.  221,  p.  326.  In  senso  contrario,  Valbttb  e  Movrlon  (Répétitions,  U  L 
p,  800). 

(2)  Sentenza  di  rigetto  dei  Zó  u^^odiu  iHzl  (Dalloz,  alla  paiola  Set^itude,  nu- 
moro  820,  2.«). 
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nociva,  0  quello  per  cui  il  transito  sarà  più  breve  ;  il  proprie- 
tario del  terreno  circondato  passa  senza  tener  conto  di  questi 
reclami.  S'impegna  un  giudizio  :  la  servitù  è  costituita  sopra 
un  altro  fondo,  in  questo  caso,  il  proprietario  del  terreno  cir- 
condato è  colpévole  di  vie  di  fatto,  nessuno  potendosi  rendere 
giustizia  da  sé  stesso.  Ma  ìd  questo  caso  altresì  non  vi  sarà 
difficoltà  circa  Tepoca  deirinizio  della  prescrizione,  poiché  il 
luogo  della  servitù  si  troverà  regolato  giudiziariamente.  Che 
se  il  passaggio  si  esercita  senza  alcuna  contestazione,  quan- 
tunque senza  regolamento,  non  vi  è  più  usurpazione,  poiché  la 
servitù  ha  il  suo  principio  nella  legge,  ed  il  silenzio  del  pro- 
prietario interessato  equivale  a  consenso;  Tequila  é  dunque 
d'accordo  col  diritto. 

107.  Può  darsi  che  il  passaggio  si  eserciti  sopra  più  fondi 
appartenenti  a  proprietari  diversi.  Vi  saranno  altrettante  di- 
verse prescrizioni  deirazione  d'indennità  quanti  sono  i  fondi  ? 
L'affermativa  ci  sembra  certa.  Infatti  ciascun  proprietario  ha 
un  diritto  a  sé,  che  nasce  dal  danno  che  la  servitù  gli  ca- 
giona. Dunque  il  diritto  dell'uno  é  affatto  indipendente  da 
quello  dell'altro.  Si  è  invocato  innanzi  alla  Corte  di  cassazione 
il  principio  dell'indivisibilità  delle  servitù  per  concluderne  che 
la  prescrizione,  sospesa  riguardo  ad  uno  de'  proprietari  de'  fondi 
servienti,  fosse  per  lo  stesso  motivo  sospesa  riguardo  agli 
altri.  La  Corte  ha  respinta  questa  opinione  che  si  fonda  sopra 
una  vera  confusione  d'idee.  Si  legge  nella  sentenza  che  il 
principio  d'indivisibilità  deve  applicarsi  quando  il  fondo  ser- 
viente appartiene  al  medesimo  proprietario,  che  è  in  questo 
^enso  che  la  servitù  di  passaggio  non  può  prescriversi  per 
frazioni  (1).  Bisognava  dir  meglio,  e  cioè,  che  in  caso  d'inter- 
cbiosura  non  può  farsi  questione  di  prescrivere  la  servitù  di 
passaggio,  poiché  la  servitù  esiste  in  virtù  della  legge.  È 
l'azione  d'indennità  che  si  prescrive,  azione  puramente  perso- 
nale, che  nulla  ha  di  comune  con  l'indivisibilità  della   servitù. 

107  bis.  I  principii  che  abbiamo  esposti  suppongono  che  vi 
sia  clilusura,  nel  senso  legale  della  parola,  come  l'abbiamo 
definita  secondo  la  dottrina  e  la  giurisprudenza.  Se  il  proprie* 
tarlo  non  é  d'ogni  parte  circondato,  non  ha  diritto  ad  un  pas- 
saggio per  causa  di  chiusura.  In  conseguenza,  egli  si  trova 
sotto  l'impero  dei  principii  generali  che  regolano  l'acquisto 
delle  servitù.  Ciò  vuol  dire  ch'egli  non  può  reclamare  passag- 
gio in  virtù  dell'articolo  682,  e  siccome  il  passaggio  è  una 
servitù  discontinua,  egli  non  potrà  invocare  il  possesso  per 
stabilire  il  suo  diritto  ;  gli  occorrerà  un  titolo.  La  destinazione 
del  padre  di  famiglia  non  gli  basterebbe,  poiché  questa  richiede 
altresì  la  continuità  della  servitù.  Segue  da  ciò  che  se  non  'vi 
è  chiusura,  non  può  trattarsi  più  della  prescrizione  dell'azione 


(l)  Sentenza  di  rigetto  del  31  dicembi-e  1860  (Dxlloz,  1861,  1,  376) 


DBLLE  SBRVITfr.  109 

d'indennità;  poiché  quest'azione  suppone  l'esistenza  d'un  pas- 
saggio fondato  sulla  chiusura.  Dunque  la  prima  questione  che 
i  tribunali  avranno  ad  esaminare  in  questa  materia  sarà  se 
esista  o  meno  l'interchiusura.  Se  il  fondo  non  è  circondato,  il 
possesso,  per  quanto  lungo  sia  stato,  non  darà  alcun  diritto  a 
colui  che  avrà  esercitato  il  passaggio,  né  a  colui  pel  fondo 
del  quale  è  stato  praticato  :  sarà  un  passaggio  di  pura  tolle- 
ranza, il  che  esclude  nel  contempo  l'idea  d'una  servitù  e  il  di- 
ritto ad  una  indennità  (1). 


N.  3.  —  EfTettl  della  serTÌtu  di  passaggio. 

108.  Il  passaggio  che  il  proprietario  del  fondo  circondato 
esercita  è  una  servitù.  Bisogna  dunque  applicare  i  principii 
generali  che  regolano  i  diritti  e  le  obbligazioni  dei  proprietari 
del  fondo  dominante  e  del  fondo  serviente.  Il  proprietario  di  un 
fondo  ìnterchiuso  non  può  pretendere  che  il  vicino  gli  ceda 
la  proprietà  del  terreno  pel  quale  deve  esercitarsi  il  passaggio; 
poiché  non  si  tratta  d'una  espropriazione.  Per  la  medesima  ra- 
gione, ij  vicino  non  può  costringere  il  proprietario  del  fondo 
circondato  a  comperare* il  terreno  per  cui  passa:  egli  deve  sol- 
tanto essere  indennizzato  del  danno  che  l'esercizio  del  passaggio 
gli  cagiona. 

Essendo  il  passaggio  una  servitù,  il  proprietario  del  fondo  cir- 
eondato  non  ha  che  i  diritti  appartenenti  a  colui  che  gode  di 
una  servitù  di  passaggio.  Egli  non  può  costruire  sul  fondo  ser- 
viente, ciò  s'intende  da  sé;  non  può  avere  luci  e  finestre  che 
sotte  le  condizioni  determinate  dalla  legge,  poiché  queste  luci 
e  finestre  affaccerebbero  sulla  proprietà  altrui.  Non  può  cedere 
il  passaggio  ad  un  terzo,  poiché  le  servitù  sono  inerenti  al 
fondo;  ciò  deve  dirsi  specialmente  del  passaggio  in  caso  di 
chiusura,  che  viene  accordato  al  proprietario  soltanto  in  con- 
siderazione di  questa  (2). 

109.  Il  proprietario  del  fondo  serviente  ha  i  diritti  che  ap- 
partengono a  coloro  i  cui  fondi  sono  gravati  d'una  servitù  di 
passaggio.  Il  terreno  che  inserve  al  passaggio  essendo  di  sua 
spettanza,  egli  può  aprirvi  delle  finestre  a  prospetto.  Sotto  ta- 
luni aspetti,  anzi,  i  suoi  diritti  sono  più  estesi  che  non  secondo 
il  diritto  comune.  Non  si  tratta  di  una  servitù  volontaria,  ma 
d'una  servitù  forzata.  Lo  spirito  della  legge  vuole  che  si  ab- 
biano a  conciliare  i  diritti  del  proprietario  del  fondo  serviente 
con  quelli  del  proprietario  del  fondo  interchiuso.   Per  applica- 

(1)  DisjaNTB,  t.  Il,  p.  634,  n.  539  bis  I.  Lione,  18  gennaio  1827  (Dalloz,  alla 
nai-ola  Senitude,  n.  888).  Nancy,  28  gennaio  1833  (Dalloz,  ibid.,  n.  819,  3.o).  Be- 
sanQon,  16  luglio  1866  (Dalloz,  1866,  2,  130). 

(^  DuBANTON,  t.  y,  p.  472,  n.  432.  Dsmolombb,  t.  XIJ,  p.  119,  nn.  636  e  637. 
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zione  di  questi  principii  è  stato  deciso  che  il  proprietario  del  fondo 
serviente  potesse  in  ciascun  anno  indicare  la  porzione  sulla  quale 
Tesercizio  del  diritto  di  passaggio  riuscirà  meno  gravoso  (n.  94). 
È  alla  stregua  di  questo  stesso  principio  che  va  risoluta  la 
questione  di  sapere  se  egli  possa  cingere  il  suo  fondo  di  mura. 
Altrove  abbiamo  detto  che  Tart.  647  non  è  un  ostacolo  all'eser- 
cizio di  questo  diritto  (1).  Beninteso  che  la  cinta  dev'essere 
tale,  che  non  ostacoli  il  diritto  di  passaggio.  Duranton  insegna, 
contrariamente  all'opinione  di  Voet,  che  il  proprietario  del  fondo 
serviente  non  potrebbe  chiudere  il  passaggio  per  mezzo  d'una 
porta  0  d'una  barriera,  offrendo  al  proprietario  del  fondo  cir- 
condato una  chiave  per  passare  (2).  La  decisione  ci  sembra 
troppo  rigorosa.  Quando  si  tratta  di  una  servitù  ordinaria,  si 
può  invocare  l'art.  701,  che  vieta  al  proprietario  del  fondo 
serviente  di  nulla  fare  che  tenda  a  rendere  la  servitù  più  fn- 
comoda.  Ma  il  passaggio  in  caso  di  chiusura,  quantunque  sia 
una  servitù,  richiede  una  interpretazione  molto  diversa  da  quella 
del  diritto  rigoroso  che  origina  da  una  convenzione.  Un  pas- 
saggio ordinario  viene  stipulato  per  ragione  di  comodità;  si 
capisce  dunque  assai  bene  come  non  lo  si  possa  rendere  meno 
comodo,  perche  ciò  costituirebbe  una  violazione  alla  legge  del 
contratto.  In  caso  di  chiusura,  invece,  il  passaggio  è  costituito 
per  causa  di  necessità.  Quando  a  questa  necessità  si  sia  sod« 
disfatto,  il  proprietario  del  fondo  circondato  non  ha  più  diritto 
di  dolersi.  Vi  è  una  sentenza  che  stabilisce  questo  principio  (^3). 


N.  4.  —  Estinzione  deUa  servitù. 

110.  La  servitù  di  passaggio  si  estingue  quando  viene  a  ces 
sare  la  chiusura?  La  questione  è  assai  controversa;  essa  tiene 
divisi  tanto  gli  autori  che  la  giurisprudenza  (4).  Se  si  tiea  conto, 
come  noi  abbiamo  fatto,  della  natura  particolare  della  servitù 
di  passaggio,  non  vi  è  guari  dubbio.  Il  passaggio,  in  caso  di 
chiusura,  è  stabilito  dalla  legge  per  ragioni  di  pubblica  utilità  ; 
dal  momento  che  la  società  non  è  più  interessata  a  che  vi  sia 
un  passaggio  forzato,  la  servitù  non  ha  più  ragione  di  essere: 
si  può  forse  concepire  un  passaggio  esercitato  a  titolo  di  chiu- 
sura, quando  questa  ha  cessato  d'esistere?  Invano   si    obbietta 


(1)  Vedi  il  tomo  VII  dei  miei  Principii,  n.  441. 

(2)  DURA.NTON,  t.  V,  p.  473,  n.  434.  Confronta  Demolombb,  t.  XII,  p.  121,  nu- 
mero 638. 

(3)  Bruxelles,  3  maggio  1851  (Pasicrisie,  1851,  2,  201).  La  medesima  sentenza 
trovasi  ripetuta,  1855,  2,  48.  In  senso  contrario,  Bruxelles,  26  febbraio  1859  (P*. 
sicrisie,  1859,  2,  316). 

(4)  Vedi  le  fouti  in  AuBRY  e  Rau,  t  III,  p.  32,  nota  34;  Dalloz,  alla  parola 
Serxitude,  nn.  877  e  878;  Dbmolombe,  t.  XII,  p.  124,  n.  642. 
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che  ogni  servitù  è  stabilita  con  animo  di  perpetuità  (1).  Ciò  è 
?ero  delle  servitù  in  generale.  Se  io  stipulo  oggi  un  pas- 
saggio per  Tutilità  del  mio  fondo,  è  probabile  che  questo 
passaggio  non  cesserà  mai  di  essere  vantaggioso  al  proprietario 
del  fondo  dominante.  Ma  se  io  esercito  oggi  un  passaggio  perchè 
sono  da  ogni  parte  circondato,  la  causa  della  servitù  è  tem- 
poranea, poiché  domani  posso  acquistare  un  fondo  che  mi  dà 
accesso  sulla  via  pubblica.  É  tanto  vero  che  il  passaggio,  in 
caso  di  chiusura,  non  è  perpetuo,  che  tutto  in  esso  è  variabile; 
la  servitù  nulla  ha  d'irrevocabile,  d'immutabile;  essa  può  eser- 
citarsi in  ciascun  anno  sopra  una  parte  diversa  del  fondo  (ar- 
ticolo 694),  può  aumentare  di  estensione  se  il  proprietario  del 
fondo  circondato  estende  la  sua  coltivazione;  può  altresì  dimi- 
nuire se  le  necessità  si  rendono  minori;  perciò  se  i  bisogni 
cessano  interamente  la  servitù  altresì  deve  cessare  (2).  Quando 
la  causa  unica  che  dà  origine  ad  un  diritto  vien  meno,  il  di- 
ritto si  estingue  del  pari;  è  il  caso  di  applicare  l'antico  adagio: 
cessante  causa^  cessai  effectus  (3). 

111.  Tuttavia  le  obbiezioni  non  mancano,  e  sono  serie.  Du- 
ranton  dice  che,  giusta  Topinione  nostra,  la  servitù  è  condi* 
zionale,  od  almeno  a  termine,  mentre  la  legge  la  stabilisce 
puramente  e  semplicemente  (4).  Ci  sembra  che  il  testo  della 
logge  risponda  in  modo  bastevole  a  questa  argomentazione.  A 
chi  è  concesso  il  passaggio  ?  Al  «  proprietario  i  cui  fondi  sono 
da  ogni  parte  circondati  >,  dice  l'articolo  682.  Dunque  la  chiu- 
sura è  la  condizione  sine  qua  non  dell'esercizio  del  passaggio. 
L^articolo  aggiunge  :  <  e  che  non  ha  alcuna  uscita  sulla  via 
pubblica  ».  Noi  domandiamo  una  volta  ancora:  si  può  forse 
concepire  che  un  proprietario  reclami  un  passaggio  in  viriù 
dell'articolo  682,  perchè  non  ha  uscita  sulla  via  pubblica 
quando  ne  possiede  già  una?  Reclamare,  no,  si  dice;  ma  una 
volta  che  l'ha  reclamata,  la  servitù  esiste  :  è  una  servitù  di 
passaggio  ordinario,  ed  alla  quale  dovranno  quindi  applicarsi 
i  principi!  generali  che  regolano  l'estinzione  delle  servitù.  Ora, 
la  legge  non  colloca  la  cessazione  della  chiusura  fra  le  cause 
che  estinguono  le  servitù.  A  che  conduce  dunque,  si  chiede, 
l'opinione  che  dichiara  estinta  la  servitù,  quando  cessa  la  chiu- 
sura? A  creare  una  causa  d'estinzione  delle  servitù,  cioè  a 
creare  la  legge,  ed  a  crearla  contro  l'intenzione  stessa  del 
legislatore.  Invero,  la  Corte  di  Lione  aveva  proposto  di  aggiun- 
gere alla  sezione  che  tratta  dell'estinzione  delle  servitù  una 
disposizione  con   cui   si   prescrivesse   che   nel   caso  in  cui   il 


(1)  Dbmdlombb,  t.  XII,  p.  125,  n.  642. 

(2)  Rouen,  13  dicembre  1862  (Dalloz,  1864,  2,  33). 

(3)^Agen,  14  ag:08to  1834  (Dallo^,  alla  parola  Semtude,  n.  878).  Liegi  30  no-» 
▼«mbre  1 8ó0  (Poncmie,  1851,  2,  183).  Queste  sentenze  si  accostano  alla  nostra  opi- 
nieoe.  Essa  ò  stata  consacrata  formalmente  da  una  sentenza  della  Corte  di  Bruxelles 
del  U  marzo  1862  {Pastcrisie,  1862,  2,  288). 

(4)  DuRANTON,  t  V,  p.  474,  n.  435. 
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passaggio  accordato  al  fondo  interchinso  cessasse  di  essere 
necessario,  questo  si  dovesse  sopprimere,  colla  restituzione 
deli^indennità  eventualmente  pagata.  Tale  proposta  non  essendo 
stata  accettata,  si  deve  credere  che  gli  autori  del  codice  civile 
abbiano  respinto  questo  modo  di  estinzione  della  servitù  di 
passaggio  (1).  L'argomento  sarebbe  decisivo  se  il  Consiglio  di 
Stato  avesse  discussa  la  proposta;  ma  questa  non  irovavasi 
formulata  nel  progetto  di  codice  sottoposto  alle  sue  delibera- 
zioni; e  se  gli  autori  del  progetto  non  Phanno  ammessa,  ben. 
può  darsi  che  ciò  sia  avvenuto  in  quanto  essi  abbiano  reputato 
la  disposizione  inutile.  Infatti,  i  tribunali  non  dichiarano  la 
servitù  di  passaggio  estinta  quando  cessa  la  chiusura;  essi  si 
limitano  a  decidere,  come  vuole  il  buon  senso,  che,  fino  a 
quando  non  vi  è  chiusura,  non  può  esercitarsi  il  passaggio 
per  causa  d'interchiusione.  Era  inutile  affermar  ciò  dal  punto 
di  vista  giuridico,  perchè  essendo  la  chiusura  la  condizione  o 
la  causa  della  servitù,  se  la  condizione  manca  e  la  causa  cessa, 
non  può  più  farsi  questione  di  una  servitù. 

S'insiste  e  si  dice  che  la  vera  causa  della  servitù  è  nella 
legge;  dal  che  si  conclude  che  soltanto  la  legge  la  quale  ba 
creata  la  servitù  potrebbe  farla  cessare;  che  siccome  la  leggo 
non  la  dichiara  estinta,  essa  sussiste,  ogni  servitù  essendo  .  di 
sua  natura  perpetua,  e  sopratutto  la  servitù  di  passaggio  ne- 
cessario, che  costituisce  una  specie  di  espropriazione.  È  questa 
l'argomentazione  di  Demolombe  (2),  che  noi  ci  permettiamo  di 
ritenere  poco  seria.  Ogni  servitù  legale  ha,  non  v'ha  dubbio, 
ladice  nella  legge;  ma  questa  non  le  crea  se  non  in  quanto 
sussista  un  motivo  giuridico:  è  questo  motivo  che  costituisce 
la  causa  della  servitù,  e,  nella  specie,  non  vi  è  possibilità 
d'ingannarsi,  poiché  il  legislatore  ha  preso  cura  d'indicare  la 
ragione  per  cui  attribuisce  un  passaggio  al  proprietario  del 
fondo  interchiuso,  pel  motivo,  cioè,  che  non  ha  alcuna  uscita 
sulla  via  pubblica.  Era  forse  mestieri  di  soggiungere  che  quando 
l'uscita  realmente  esiste,  costui  non  può  più  valersi  di  un  pas- 
saggio che  non  gli  fu  concesso  se  non  perchè  difettava  d'uscita? 
Quanto  alla  pretesa  perpetuità  della  servitù,  che  si  fa  derivare 
dairessere  questa  una  specie  di  espropriazione,  la  risposta  si 
trova  nel  testo  dell'articolo  645  che  definisce  l'espropriazione 
per  causa  di  utilità  pubblica,  come  abbiamo  avvertito  a  suo 
tempo  (3). 

112.  Un'obiezione  molto  più  seria  si  trova  nella  giurispru- 
denza:  la  Corte  di  cassazione  l'ha  consacrata  colla  sua  auto- 
rità dopo  che  fu  svolta   in   una   pregevolissima   relazione   del 


(1)  Quest^argomento  è  stato  benissimo  sviluppato- nella  sentenza  della  Corte  di 
Grenoble  del  20  novembre  1847  (Dalloz,  1850,  2,  88).  Confronta  Tolosa^  16  mag- 
gio 1829  (Dalloz,  alla  parola  Servitude,  n.  877,  3.®)  e  Dlr\nton,  t.  V,  p.  474, 
n.  435. 

(2)  Dbmolombb,  t.  XII,  p.  125,  n.  642. 

(3)  Vedi  il  tomo  VII  dei  miei  Pn'nripù\  n.  424. 
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consigliere  Mesnard.  Si  conviene  che  la  causa  che  i  a'  datò 
origine  alla  servitù,  cioè  la  necessità  risultante  dalla  chinstira, 
può  cessare;  ma  non  avviene  spesso  che  cause  transitorie  e 
mutabili  producano  effetti  permanenti  ed  invariabili?  I  con- 
tratti consensuali  ne  sono  un  esempio;  essi  sono  irrevocabili: 
quantunque  la  causa  che  li  ha  posti  in  essere  sia  una  volontà 
mutabile.  Donde  Pantico  adagio  :  Ab  initio  voluntatts,  ex  post 
facto  necessitatis.  I  giureconsulti  romani  hanno  consacrato 
questa  massima,  e  Giustiniano  le  ha  dato  posto  fra  le  regole 
dèi  diritto  :  e  Ciò  che  una  volta  è  stabilito  coaformemente  alla 
l^ge,  ed  a  maggior  ragione  in  virtìi  della  legge,  sussiste  an< 
cerche  sopravvenga  un  avvenimento  che  avrebbe  impedito  al 
fiiUo  giuridico  di  nascere,  se  flu  dai  principio  avesse  esistito  »  (1). 
La  servitù  si  stabilisce  perchè  vi  è  chiusura,  una  convenzione 
ne  determina  il  luogo  e  stabilisce  Tindennità  che  il  proprie- 
tOTio  del  fondo  circondato  deve  pagare;  da  questo  momento 
tutto  è  consumato  ed  irrevocabile.  Sarebbe  altrimenti  se  in 
luogo  di  una  convenzione,  vi  fosse  prescrizione  ?  I  principii 
«bno  i  me  lesimi,  poiché  il  lungo  esercizio  della  servitù  fkpi^- 
«temere  che  sia  intervenuta  una  convenzione  relativamente  al 
{fìisBaggio  e  che  Tindennità  sia  stata  pagata.  Su  questa  rela- 
lEìone,  la  Corte  decise  che  Tesercizio  del  passaggio  necessario 
]ier  causa  di  chiusura,  quando  si  è  prolungato  oltre  trentanni, 
ti  acquistare  al  proprietario  del  fondo  circondato  la  servitù 
ìstessa  di  passaggio,  secondo  le  condizioni  portate  da  questo 
lungo  possesso;  che  il  diritto  assoluto  di  servitù  trovandosi 
cosi  acquisito,  non  può  menomamente  venir  modificato  da  un' 
posteriore  avvenimento  che  faccia  cessare  lo  stato  primitivo  di 
chiusura  (2). 

Ci  sembra  che  quesfargomentazione  riposi  sopra  una  confu- 
sione d^idee.  Essa  suppone  che  la  convenzione,  o  la  prescri- 
done  che  ne  tien  luogo,  crei  un  diritto  assoluto  di  passaggio. 
Ma  come  mai  potrebbe  la  convenzione  dar  vita  a  ciò  che  già 
esiste  ?  La  servitù  di  passaggio  necessario  non  è  mai  creata 
né  dalla  convenzione,  né  dalla  prescrizione,  ma  esiste  in  virtù 
della  legge.  Se  ne  vuole  una  prova  evidente?  Io  sono  proprie- 
tàrio d^un  fondo  interchiuso.  Non  v^ha  che  un  solo  terreno,  ed' 
una  sola  porzione  di  questo  per  cui  mi  sia  consentito  di  giun- 
gefe  alla  via  pubblica:  io  vi  passo  immediatamente  senza  che 
sia  intervenuta  alcuna  convenzione,  né  la  prescrizione.  Esercito 
fór^e  un  diritto  ?  No  certamente,  se  la  servitù  nasce  dalla  con- 


i 


(1)  €  Quae  s$mel  uUUter  contUtuta  sunt,  durent^  Uciff  ille  casta  eaotUsrit^  a  quo 
mihtm  capere  non  pQtueruht^.  (L.  85,  D.,  d^  reguL  jur.), 

(^  Senteoza  di  rigetto  del  ì9  getinaio  1848  (D\llo2,  1848,  1,  6)é  Confroittlk 
OlinobIcL  5  marzo  18S9  Palloz,  1845,2»  160);  Bordeaux,  25  giugno  1863  (Dal- 
uxty  ISQi^  35).  Amiens,  9  dicembre  1868  (Dalloz,  1868,  2,  118),  e  la  critica  di 
onlnta  MtttMiza  fatta  dà  Froissabt,  sostituto  [ta^ocuratore  generale  preiee  la  GoHt 
d*AmÌ6iis  {UL  p.  117). 

LAuaaifT.  —  Ptnne.  di  dir.  civ    —   Voi    Vii 
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venzione  o  dalla  prescrizione.  Commetterò  invece  una  via  di 
fatto,  una  usurpazione  sulla  proprietà  del  vicine,  una  contrav* 
venzione  alla  legge  penale.  Ebbene,  la  Corte  di  cassazione  ha 
deciso  che  non  vi  è  contravvenzione;  vi  è  dunque  diritto  e  perciò 
la  servitù  esiste.  Essa  preesiste  quindi  alla  convenzione  ed  alla 
prescrizione  ;  queste  non  creano  la  servitù,  ma  ne  determinano 
solamente  la  posizione.  Questa  posizione  neppure  è  irrevoca-* 
bile;  vi  è  controversia  suirestensione  delle  variazioni  che  può^ 
subire,  ma  tutti  convengono  che  essa  è  variabile.  In  quanto 
concerne  la  servitù  stessa,  non  si  può  invocare  né  la  conven- 
zione, né  la  prescrizione,  essa  non  ha  altra  causa,  altra  ragiona 
d^essere  che  la  necessità,  la  mancanza  d^uscita;  quando  dunque 
questa  causa  unica  scompare,  dovrà  cessare  anche  Teffetto» 
Gli  adagi  che  si  citano  dagli  avversari  suppongono  che  un 
diritto  sia  definitivamente  costituito  col  concorso  delle  volontà 
delle  parti  interessate  ;  e,  nella  specie,  non  vi  è  alcun  concorsa 
di  volontà,  tutto  dipende  dalla  legge,  e  questa  fa  della  neces- 
sità una  condizione  d'esistenza  della  servitù  (1). 

113.  Ammettendo  che  la  servitù  cessi,  si  presentano  nuove, 
difficoltà.  Il  proprietario  del  terreno  circondato  può  domandare 
la  restituzione  delPindennità  che  ha  pagata?  Si  an^mette  che 
egli  ha  diritto  alla  restituzione  di  alcunché,  ma  non  si  è  d^ac- 
cordo  suirestensione  di  questo  diritto.  È  tutta  Tindennità,  od  una 
parte  sola  di  essa  ?  (2).  Se  i  principii  che  abbiamo  stabiliti  sono 
veri,  la  soluzione  é  semplicissima.  LMndennità  é  stata  pagata 
per  una  causa  che  ha  cessato  d^esistere;  a  partire  dal  mo« 
mento  in  cui  cessa  la  chiusura,  colui  che  ha  ricevuto  Tinden-, 
nità  non  ha  più  motivo  giuridico  di  conservarla,  egli  la  riter- 
rebbe senza  causa,  dunque  il  proprietario  che  Tha  pagata  può^ 
ripeterla  (3).  É  questa  una  conseguenza  dei  principii  gene- 
rali che  regolano  il  pagamento  deirindebito.  Potrà  egli  altresì 
reclamare  il  risarcimento  del  danno  ?  Una  sentenza  della  Corte 
di  Agen  glielo  accorda,e  Demolombe  condivide  questa  opinione (4X 
Ciò  é  inammessibile.  Si  potranno  aggiudicare  danni-interessi 
senza  che  vi  sia  colpa,  senza  l'intervento  d^un  fatto  imputabile 
al  proprietario  del  fondo  serviente?  Egli  si  é  limitato  a  sop- 
portare il  passaggio,  lo  ha  subito  mal  suo  grado  e  lo  si  con- . 
dannerebbe  al  risarcimento  del  danno? 

Dicendo  che  Tindennità  dev^essere  tutta  restituita,  non  in- 
tendiamo privare  di  qualunque  riparazione  il  proprietario  pel 
cui  fondo  é  stato  esercitato  il  passaggio.  Il  passaggio  gli   ha 


(1)  Gii.ò  ciò  che  benissimo  è  stabilito  nella  sentenza  di  Rouen  del   13  dicem- 
bre 1862  (Dalloz,  1864,  2,  33).  Confronta  Aubrt  e  Ràu,  t.  Ili,  p.  27   e  le   nota» 

(2)  Vedi  le  dirergè  opinioni  in  Dbmolombb,  t.  XII,  p,  1!%,  n.  643. 

(3)  Lyon,  24  dicembre  1841  (Dalloz,  aUa  parola  Servitude,  n.  880,  2.^).  Limo* 
ges,  '20  novembre  1843  (D\lloz,  tbid.,  n.  878).  àusry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  42  e  nota  35« 

(4)  Agen,  14  agosto  1834  (Dalloz.  aUa  parola   Servitude,  n.  ^8).  Dbmolombjl 
t  XII,  p.  129,  n.  643. 
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cagionato  un  danno,  egli  ha  dunque  diritto  ad  una  indennità  a 
questo  titolo.  Come  se  ne  farà  il  computo  ?  Il  mezzo  più  sem- 
plice sarà  ài  calcolarla  per  annualità  e  di  aggiudicargli  tante 
annualità  per  quanti  anni  è  stato  praticato  il  passaggio.  Egli 
restituirà  V  indennità  ricevuta  sotto  deduzione  di  questa 
somma. 

114.  Chi  reclama  la  restituzione  delPindennità  deve  provare 
d^averla  pagata?  ^affermativa  non  è  dubbia  in  linea  di  prin- 
cipio, poiché  egli  è  Tattore,  e  il  pagamento  è  la  base  della  sua 
domanda  di  restituzione.  Che  si  deciderà  nel  caso  in  cui  egli 
abbia  esercitata  la  servitil  per  trent'anni?  Vi  hanno  sentenze 
le  quali  pronunziano  che  in  questo  caso  vi  è  presunzione  di 
pagamento,  il  che  dispenserebbe  Fattore  dal  darne  la  prova. 
Questa  pretesa  presunzione  va  respinta  come  tutte  quelle  altre 
che  si  vanno  immaginando  senza  un  testo  di  legge  che  le 
consacri.  La  Corte  di  Agen  dice  che  la  prescrizione  deirinden- 
nità  suppone  necessariamente  che  Tindennità  sia  stata  pagata  (1). 
No,  non  vi  è  che  una  semplice  probabilità,  poiché  la  prescri- 
zione estintiva  di  trent^anni  non  è  fondata  sopra  una  presun- 
zione di  pagamento,  e  una  probabilità  non  diviene  una  pre- 
sunzione se  non  quando  sia  espressamente  sanzionata  dal 
legislatore.  La  Corte  di  Limoges  allega  le  più  singolari  ra- 
gioni per  indurne  una  presunzione  legale  senza  legge  (2).  Si 
tratta  d*una  specie  di  espropriazione,  il  che  include  che  la 
servitù  non  è  dovuta  che  dopo  il  pagamento  deirindennità. 
Che  cosa  è  una  specie  di  espropriazione  ?  0  vi  è  vera  espro- 
priazione o  non  ve  n^ha.  Ora,  la  vera  espropriazione  non  esiste 
che  allorquando  un  proprietario  è  privato  della  sua  cosa  (arti- 
colo 545).  Bandiamo  le  frasi  vaghe  da  uiia  scienza  che  domanda 
la  più  rigorosa  precisione.  La  Corte  di  Limoges  soggiunge  ' 
doversi  presumere  che  la  servitù  sìa  stata  esercitata  dopo 
averne  disinteressato  il  proprietario  serviente,  giacché  bisogna  ' 
supporre  che  ciascuno  vegli  ai  propri  interessi  e  non  rinunci 
ai  propri  diritti  se  non  dopo  averne  avuto  un  congruo  com- 
penso. Ma  anche  questa  non  é  che  una  semplice  probabilità. 
Che  il  legislatore  ne  tenga  conto,  sta  bene  ;  ma  con  qual  di-  ' 
ritto  l'interprete  erige  una  probabilità  in  presunzione?  La 
Corte  afferma  da  ultimo  che  Tepoca  remota  del  pagamento 
dispensa  dal  darne  la  prova.  Con  ciò  essa  si  sostituisce  al  le- 
gislatore, creando  la  legge,  e,  quello  che  è  peggio,  lo  fa  molto 
male.  In  nessuna  parte  del  codice  troviamo  un  simile  principio, 
che  il  legislatore  si  è  ben  guardato  dallo  stabilire  perché 
troppo  pericoloso.  La  Corte  di  Angers  distrugge   tutte   queste 


(1)  Agen,  14  agosto  1834  (Dalloz,  alla  parola  Servitude,  n.  878). 

(2)  Limoges,  20  no^mbre  1843  (Dalloz,  alla  pai-ola  Servitude,  n.  878).  Nel  mo 
deaimo  senso,  Lione,  24  dicembre  1841  (Dalloz,  ibid,,  n.  880,  2.^)  e  DemolghbBi 
t  XII,  p.  129,  n.  643. 
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inaccettabili  argomentazioni  avvertendo  semplicemente  che  se 
colai  il  quale  reclama  un  passaggio  sai  fondo  altrai  è  tenuto 
ad  indennizzare  il'  proprietario,  non  risalta  da  ciò  la  presun- 
zione legale  che  rindennità  sia  stata  pagata;  che  l'art.  685 
suppone  anche  che  il  passaggio  sia  stato  esercitato  senza  alcun 
compenso,  il  che,  nelPuso,  avviene  assai  di  frequente  (1). 

115.  Quando  la  chiusura  risulta  da  una  divisione  o  da  una 
vendita,  i  principii  che  abbiamo  stabiliti  non  trovano  più  ap- 
plicazione. H  passaggio  che  dev'^essere  accordato  in  questo 
caso  non  è  il  risultato  della  necessità;  quindi  non  si  può  dire 
più  che,  cessando  la  necessità,  anche  la  servitù  verrà  meno. 
La  servitù  è  convenzionale,  sia  espressa  o  tacita  la  conven- 
zione. Costituendosi  secondo  il  diritto  comune,  deve  estinguersi 
altresì  alla  stregua  di  questo.  Il  proprietario  che  cessa  di  es- 
sere circondato  conserva  dunque  il  passaggio  cui  ha  diritto;  e 
se  avesse  pagato  un  prezzo,  non  può  più  ripeterlo,  ancorché 
rinunciasse  al  passaggio  di  cui  non  ha  più  bisogno.  Qui  tutto 
è  definitivo  ed  irrevocabile.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza 
sono  pienamente  d'accordo  (2). 


§  VIU.  —  Del  diritto  di  scala  {tour  de  Véchellé). 

11&  S'intende  per  diritto  di  scala  una  servitù  in  forza  della* 
quale  il  proprietario  del  fondo  dominante  può  appoggiare  una 
scala,  sul  fondo  del  suo  vicino  ed  occupare  lo  spazio  di  terreno 
necessario  per  fare  costruzioni  o  riparazioni  nella  parte  della 
sua  casa  che  affaccia  su  questo  fondo.  Talvolta  si  dice  diritto 
di  scala  lo  spazio  lasciato  per  questo  uso  dal  proprietario  che 
costruisce  un'abitazione.  I  .due  casi  sono  essenzialmente  diversi, 
poiché  da  una  parte  vi  è  servitù  e  dall'altra  esercizio  del  diritto 
di  proprietà  (3). 

Nell'antico  diritto,  vi  era  una  servitù  legale  di  échelage.  Ri- 
corderemo l'articolo  204  della  consuetudine  di  Mei  un  che  pre- 
scrive: €  Quando  alcuno  fa  edificare  o  riparare  la  sua  pro- 
prietà, il  vicino  è  tenuto  ad  accordargli  pazienza  e  passaggio 
affinchè  egli  possa  riparare  ciò  che  fu  rotto,  demolito  o  gua- 
stato ».  Gli  autori  davano  per  fondamento  a  questa  consueta* 
dine  Tumanità,  la  carità,  l'equità  naturale,  essendo  che  cia- 
scuno ha  obbligo  di  render  servigio  al  suo  vicino  quando  ciò 
non.  gli  rechi  danno.  Talune  consuetudini  tuttavia  mantenevano 


■*»»i 


(1)  Angora,  20  maggio  1842  (Dàlloz,  ali*   parola  Servitude,  n.  858).  Aubrt  e 
Rau,  t  IH,  p.  32,  nota  35). 

(2)  Aubrt  e  Rau,  t  III,  p.  33  e  nota  36.  Sentenza  di  rigetto  del  1."*  agosto  1861 
Palloz,  1862,  1,  161)  e  del  H  noTembre  1869  (Dalm>z»  1860,  1,  176). 

(3)  MncUN,  BéperUrire,  alU  parola  Tour  de  réchelle,  §  ì  (t  XXXIV,  p.  33S  • 
^)* 


DELLE  SERVITÙ,  117 

-  ■  # 

anche  pel  diritto  di  scala  il  principio  :  non  vi  ha  servitù  senza 
tìtolo.  Non  bisogna  confondere  il  diritto  di  scala  col  diritto 
allo  ^azio  circostante.  I  Romani  lasciavano  uno  spazio  tra  i 
loro  edifici  e  quelli  dei  loro  vicini:  donde  il  nome  àHsola  per 
designare  ciò  che  in  Francia  è  detto  héritage.  Quest'usanza 
passò  nei  Galli  e  si  conservò  nei  paesi  di  diritto  scritto  sotto 
il  nome  di  investison,  seuza  dubbio  perchè  questo  spazio  cir-* 
conda  la  proprietà  di  ciascuno  e  per  così  dire  la  investe. 

417.  Il  codice  non  parla  di  diritto  di  scala,  né  di  diritto 
allo  spazio  circostante.  Ciò  decide  la  questione  di  sapere  se^ 
come  prescrivevano  le  leggi  romane,  il  proprietario  debba  la- 
sciare uno  spazio  di  terreno  tra  il  suo  edificio  e  quello  del  suo 
vicino.  La  negativa  è  certa,  poiché  il  codice  non  impone  più 
quest'obbligazione.  L'oratore  del  Tribunato  dice  che  Tinten- 
zione  del  legislatore  è  stata  quella  di  affrancare  i  proprietari 
da  siffatta  restrizione  avendo  essi  il  diritto  di  costruire  come 
credono  meglio  sul  loro  suolo  (1).  Egli  è  lo  stesso  della  ser- 
vitù di  scala;  non  può  neppure  parlarsi  d'una  servitù  legale 
di  diritto  di  scala,  allorché  la  legge  non  la  stabilisce  e  non  vi 
fa  accenno  veruno. 

118.  Ma  se  il  diritto  di  scala  e  il  diritto  allo  spazio  circo- 
stante non  esistono  più  in  virtù  della  \egg%  nulla  impedisce 
che  vengano  stabiliti  mediante  la  volontà  dei  proprietari.  S'in- 
tende da  sé  che  colui  il  quale  costruisce  una  casa  può  lasciare 
al  di  là  del  muro  uno  spazio  di  terreno  destinato  a  servire, 
per  Tappoggio  della  scala.  In  tal  caso  si  eleva,  relativamente, 
alla  prova,  una  difficoltà  che  avremo  occasione  di  esaminare 
più  innanzi.  Supponendo  che  la  proprietà  sia  dimostrata,  si 
applicheranno  i  principii  generali  che  regolano  questo  istituto» 
Il  proprietario  potrà  valersi  del  terreno  in  questione  come 
meglio  crede,  mentre  il  vicino  non  potrà  giovarsene  per  nulla; , 
egli  non  potrà  acquistare  neppure  la  comunione  del  muro^ 
poiché  questo  non  separa  i  due  fondi  (2). 

119.  La  servitù  di  scala  può  essere  altresì  costituita,  ma 
solamente  per  titolo,  essendo  una  servitù  discontinua  (art.  691 
e  688).  Vi  é  una  sentenza  in  questo  senso.  S'invocava,  nella, 
specie,  il  consenso  tacito  delle  parti  contraenti;  la  Corte  ha 
deciso  che  le  parti  non  pensavano,  al  momento  del  contratto, 
nò  a  riservare  il  diritto  di  scala,  né  a  sottomettervisi  .(3)u 
Bisognava  dire  inoltre  che  il  consenso  tacito  delle  parti  inte*- 
ressate  non  vale  titolo  se  non  quando  vi  sia  la  oestipazione 
del  padre  di  famigli^  e  la  destinazione  non  può  «sserB  invo<>*. 


(1)  Diacono  di  GiLurr,  n.  11  (Locré,  t  IV,  p.  195) 

(2)  TovLUBR,  t  il»  p«  S54,  n.  562.  fìuBAN3<o|i,  t  V,  p.  324,  n.  316. 

(3)  Doiuii,  21  iigosto  1865  (Dalloz,  ISCQ,  5  437).  Confronta  Bruxdlei,  21 
Baio  1869  (Poficm^,  1869,  2,  80). 
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cata  se  non  quando  la  servitù  è  nel  contempo  continua  ed  ap- 
parente. 

Ohe  bisogna  dire  relativamente  alle  servitù  acquistate  sotto 
Tantico  diritto?  Il  codice  mantiene  in  vigore  quelle  che  erano 
costituite  con  un  possesso  immemorabile  (art.  691).  É  egli  lo 
stesso  delle  servitù  legali  anteriori  alia  pubblicazione  del  co- 
dice? A  rigor  di  principio  sì,  poiché  la  legge  vale  titolo.  Pel 
diritto  di  scala  tuttavia  la  cosa  è  dubbia.  Non  esisteva  una 
vera  servitù  legale  di  scala,  nel  senso  stretto  della  parola;  si 
trattava  piuttosto  d^un^obbligazione  di  buon  vicinato  fondata 
suirequità.  Le  consuetudini  stesse  che  consacravano  questo 
dovere  aggiungevano  un^  riserva.  Abbiamo  citata  la  consue- 
tudine di  Melun.  Essa  obbligava  il  vicino  a  soffrire  tolleranza 
e  passaggio  ;  ma,  diceva  Tart  75,  <  la  tolleranza  o  sofferenza 
di  chi  ha  sopportato  che  altri  abbia  il  diritto  i^écfielage  sul 
suo  fondo  non  attribuisce  né  fa  acquistare  contro  di  lui  il  go- 
dimento se  non  v^è  un  titolo  espresso  »,  salvo  che  vi  fosse 
contraddizione.  Soltanto  in  quest'ultimo  caso  avevasi  una  vera 
servitù  che  potrebbe  essere  mantenuta  sotto  il  codice  civile* 
Quanto  al  dovere  di  umanità  che  le  consuetudini  prescrìve- 
vano,  esso  è  divenuto,  una  volta  quelle  abrogate,  un  dovere 
puramente  morale,  di  cui  il  diritto  non  ha  ad  occuparsi  (1). 
Vi  è  una  sentenza  in  senso  contrario  della  Corte  di  Rouen  (2). 
Essa  invoca  Tusanza  di  Nantes;  ma  questa  consuetudine,  pur 
prescrivendo  al  vicino  di  tollerare  che  altri  provveda  a  fare  le 
riparazioni  che  gli  sono  necessarie,  aggiungeva  questa  riserva: 
<  Il  costruttore  non  può,  per  quanto  sopra  è  detto,  acquistare 
diritto  o  possesso,  a  pregiudizio  di  colui  che  ha  data  o  sofferta 
la  detta  pazienza  ».  Era  dunque  una  semplice  tolleranza  e  non 
un  diritto. 

120.  Quando  il  diritto  di  scala  costituisce  una  servitù,  i  di- 
ritti del  proprietario  dominante  sono  molto  meno  estesi  che 
quando  il  terreno  che   serve  di  luogo  di  scala  appartiene  al 

{)roprietario  deirediflcio.  Egli  non  può  servirsene  che  per  fare 
e  riparazioni  necessarie  alla  sua  casa,  mentre  il  vicino,  essendo 
proprietario  del  terreno,  ne  dispone  come  crede,  purché  non 
nuoccia  airesercizio  della  servitù.  Il  proprietario  deirediflcio 
ha  dunque  interesse  a  sostenere  che  egli  possiede  al  di  là  del 
suo  muro  un  terreno  di  cui  può  disporre.  Ciò  gli  è  soprattutto 
di  speciale  importanza  quando  egli  deve  dimostrare  il  suo  di- 
ritto; la  proprietà  si  acquista  colla  prescrizione  e  si  prova  col 
possesso  trentennale,  mentre  la  servitù  di  scala,  siccome  quella 
che  è  discontinua,  non  si  acquista  che  mediante  titolo;  ed  il 
più  delle  volte,  per  gli  edifici  di  antica  data,  non   vi  è  titolo 


n)  TouLLiBR,  t  II,  p.  252,  nota  3  (n.  559),  edizione  di  Duvkroibb. 
(2)  Rouen,  8  febbi-aio  1828  (Dallgz,  aUa  parola  Servitude,  n,  805,  2.*) 
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uè  per  la  servitù  né  per  la  proprietà.  Rimane  a  sapere  in  qnal 
modo  il  proprietario  della  casa  potrà  dimostrare  che  il  terreno 
€h^egli  reclama  gli  appartenga  realmente.  La  legge  non  stabi- 
lisce alcuna  presunzione  di  proprietà,  né  poteva  farlo,  poiché 
•colui  che  costruisce  ha  diritto  di  fabbricare  sulla  linea  di  se- 
parazione del  suo  fondo.  Si  rimane  dunque  sotto  Timpero  dei 
principii  generali.  Raramente  vi  sarà  luogo  alla  prova  testi- 
moniale, e  ciò  in  causa  del  valore  del  terreno  in  questione. 
Occorreranno  dunque  delle  scritture.  I  tribunali  si  mostrano 
assai  facili  neirammissione  di  <}ueste  prove.  Siccome  non  vi 
Mno  atti  propriamente  detti,  il  giudice  si  contenta  di  una 
prova  più  0  meno  vaga,  risultante  dai  fatti,  dallo  stato  mate- 
riale dei  fondi;  con  che,  s^intende,  la  proprietà  del  fondo 
istesso  sia  dimostrata  con  titoli;  dopo  ciò  non  si  tratta  che  di 
determinarne  i  limiti  precisi.  La  Corte  di  cassazione  ha  giudi- 
<^ato  che  le  indicazioni  catastali,  la  piantagione  degli  alberi 
ani  confine  del  fondo  potevano  servire  di  prova,  che  il  proprie- 
tario d^un  parco  confinante  con  prati  è  proprietario  di  un  ter- 
reno affetto  dalla  servitù  di  scala  (1). 

12i.  Anche  simili  indicazioni  e  questo  insieme  di  prove 
manca  il  più  delle  volte  quando  si  tratta  di  un  edificio.  Può 
-darsi  che  in  realtà  non  vi  sia  nò  diritto  al  terreno  circostante, 
uè  diritto  di  scala.  Quando  si  renda  necessario  di  compiere 
-qualche  opera,  come  si  potrà  eseguirla,  se  sia  indispensabile, 
per  ciò,  di  passare  sul  terreno  del  vicino?  Potrà  il  proprie- 
tario reclamare  il  passaggio?  A  rigore  di  diritto,  bisogna  ri- 
"Spondere  negativamente.  Non  vi  è  passaggio  che  a  titolo  di 
-servitù  0  come  esercizio  della  proprietà,  e  noi  supponiamo  che 
il  padrone  di  un  edificio  non  abbia  servitù  e  non  sia  proprie- 
tario, ovvero,  il  che  torna  lo  stesso,  che  non  possa  provare  il 
suo  diritto.  Gli  autori  si  sono  studiati  di  eludere  la  severità 
della  legge,  distinguendo  le  diverse  ipotesi  che  possono  pre- 
sentarsi. 

Si  fa  distinzione  anzitutto  se  il  muro  sia,  o  no,  comune.  Se 
%ì  tratta  di  riparare  un  muro  comune,  ciascun  vicino  deve  for- 
nire il  passaggio  necessario.  Ciò  è  aromessibile,  anche  nello 
stretto  diritto,  poiché,  essendo  tutti  i  comproprietari  obbligati 
a  contribuire  alle  riparazioni  (a:rt.  655),  debbono  per  Io  stesso 
motivo  accordare  un  passaggio,  senza  del  quale  le  riparasioni 
sarebbero  impossibili.  In  questo  caso,  il  passaggio  é  reclamato 
non  a  titolo  di  diritto  di  scala,  ma  come  una  conseguenza 
della  comunione.  Se  il  muro  non  è  comune,  si  ammette  ancora 
che,  nelle  città  e  nei  sobborghi  in  cui  la  cinta  di  mura  é  for- 
cata, il  proprietario  del  muro  potrebbe  costringere  il  vicino  a 


(l)  Sentenza  di  Parigi  del  4  marzo  1895,  confermata  da  una  aenlanca  di  ngetto 
^  17  dicembre  1866  (Dalloz,  1867,  1,  496). 
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soi&ìre  il  pass^gio  de^ li  operai  impiegati  alla  riparazione  (lei 
muro,  poiché  egli  potrebbe  costringerlo  alla  costruzione  ed 
alla  riparazione  d^una  cinta  di  muro  in  comune.  Noi  non  pos- 
siamo condividere  questa  opinione^  quantunque  sia  generaL>> 
mente  seguita.  TouUier  ha  ragione  di  dire  che  finché  il  pro-^ 
prietario  di  un  muro  ne  ha  la  proprietà  esclusiva,  non  pu(^ 
giovarsi  di  diritti  che  potrebbe  soltanto  esercitare  se  quello 
fosse  comune.  É  facile  vedere  come  in  ciò  faccia  difetto  la  lo- 
gica (1).  Demolombe  confessa  che  Topinione  generale  esorbita 
,dai  principii  rigorosi  del  diritto,  ma  merita  favore,  e  non  sa^ 
:rebbe  sorpreso,  egJi  dice,  di  vederla  talvolta  riuscire  in  pra- 
tica (2).  Non  è  punto  opportuno  che  il  diritto  rimanga  subordinato 
.ai  fatto  ;  con  ciò  sUncoraggia  quasi  il  giudice  a  mettersi  disopia 
del  diritto,  mentre  questo  dovrebbe  essere  la  regola  invariabile^ 
delle  sue  decisioni. 

122.  U  passaggio  coattivo  è  ammesso  altresì  quando  si  tratta, 
di  ripwazioni  al  tetto  di  un  edificio  il  cui  proprietario  ha  il 
diritto  di  stillicidio.  La  è,  si  dice,  una  conseguenza  necessaria 
di  questa  servitù,  e  qui  ancora  Toullier  ha  ragione  contro 
Pardessus  (3).  Le  due  servitù  sono  essenzialmente  diverse; 
runa  è  continua,  Taltra  discontinua  ;  quella  che  si  considera. 
copae  accessoria  può  essere  più  onerosa  che  la  principale  : 
dairuna  dunque  non  si  può  concludere  alPaltra.  Non  è  retto 
ragionamento  Pafi'ermare,  come  si  fa,  che  se  il  passaggio  non 
esiste  precisamente  a  titolo  di  diritto,  sussisterà  tuttavia  per 
una  specie  di  forza  maggiore,  per  una  necessità  assoluta  la 
quale  non  consente  di  ricusarlo  (4).  Una  quasi-forza  maggiore 
jaon  può  attribuire  diritti  contro  il  diritto.  Se  la  necessi^  ba- 
stasse a  dar  vita  al  diritto  di  passaggio,  il  legislatore  non 
avrebbe  avuto  bisogno  di  organizzare  questa  servitù  :  occorre^ 
imprescindibilmente  una  legge  perchè  una  necessità  ingeneri 
«un  diritto. 

123*  Non  possiamo  dunque  accettare  Topinione  di  Pardessus,, 
il  quale  insegna  che  se  il  proprietario  giustifica  che  non  ha 
alcun  mezzo  di  fare  le  riparazioni,  sarà  autorizzato,  per  una 
induzione  altrettanto  giusta  per  quanto  naturale  dall*art.  682^ 
a  richiedere  dal  suo  vicino  che  gli  accordi  un  passaggio  me* 
diante  indennità.  Quest^opinione  è  stata  sostenuta  con  qualche 
iVivs^ità  da  Mauguin  nel  suo  Saggio  sul  codice  Napoleone  ed  è^ 
stata  consacrata  da  una  sentenza  della  Corte  di  Bruxelles.  In 
difesa  di  utia  <;attiva  causa  non  mancano  mai  le  cattive  ra- 


»•■*•< 


(1)  Toullier,  t  H,  p.  253,  d«  559.  In  senso  contrarìo,  Dblyinoourt,   Pahdbssoi^ 
•  Ddrànton  (t.  V,  p.  323,  n.  316). 

(2)  Dbmolombb,  t.  XI,  p.  491,  n.  484. 

(3)  TouLLiBR,  t.  II,  p.  254,  n.  560.  Aubry  e  Rau,  t  III,  p.  89,  noto  3.  In  santiv 
«oatnuno,  t^AKomam^  t  I,  p.  507,  a.  227:  OinujiTON^  t.  V,  p.  49. 

(4)  Dalloz,  alla  parola  Sercitude,  ^n.  811 
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gioni.  Noi  comprendiamo  cbe  si  stia  sul  terreno  dell'equità  e 
òhe  si  dica  con  la  Corte  di  Bruxelles  che  sarebbe  ferire  le. 
convenienze  tra  vicini  ricusare  il  passaggio  in  caso  di  neces-. 
sita;  non  è  il  caso  di  dire  come  i  giureconsulti  romani  :  q%u)d 
Ubi  non  nocete  et  alteri  pvodest,  facile  concedendum  i  (1)^ 
La  Corte  oblia  che  sotto  l'impero  di  un  codice  i  tribunali  non 
sono  più  autorizzati  ad  applicare  i  prìncipii  della  equità  (2). 
Lasciamo  dunque  da  parte  Topportunitài  e  consultiamo  il  di* 
ritto.  Non  può  farsi  in  alcun  modo  ricorso  alParticolo  682^ 
poiché  le  derogazioni  alla  proprietà  non  sono  suscettive  di 
estensione  analogica:  se  vi  è  una  disposizione  che  si  debba 
strettamente  interpretare,  è  appunto  quella  delParticolo  68^, 
cbe  costringe  un  proprietario  a  subire  una  servitù.  Invano  si 
dice  che  il  vicino  il  quale  ricusasse  il  passaggio  cagionerebbe 
la  rovina  deirediflcio,  poiché^  per  mancanza  di  passaggio,  non 
potrebbe  essere  riparalo.  Noi  risponderemo  con  Toullier  che 
spetta  a  colui  che  fabbrica  e  non  al  suo  vicino,  d^invigilare 
alla  conservazione  della  propria  casa.  Singolare  giustizia,  sin- 
golare equità  sarebbe  quella  che  imponesse  una  servitù  al  vi- 
cino, perchè  il  proprietario  ha  trovato  utile  di  costruire  sul 
limite  estremo  del  suo  fondo,  senza  riservarsi  nò  proprietà  nò 
servitù  per  le  riparazioni  di  cui  doveva  prevedere  la  necessità! 
Tanto  in  linea  di  diritto,  quanto  in  linea  di  equità  debbono 
ricadere  su  colui  che  non  ha  saputo  prevedere  a  tempo  gli 
effetti  della  propria  imprudenza  (3). 

124.  Vi  ò  una  sentenza  che  sembra  ammettere  il  diritto  di 
scala  in  favore  delle  chiese,  nel  senso  che  i  proprietari  vicini 
sarebbero  obbligati  di  consentire  il  passaggio  per  giungere 
negli  intervalli  dei  contrafforti  e  fare  le  riparazioni  indispen- 
sabili (4).  Formulata  in  questi  termini  assoluti  la  decisióne  ò 
certamente  inammessibile.  Le  chiese  sono  regolate  dal  diritto 
comune.  Esse  non  possono  godere  di  una  servitù  di  scalai 
poichò  questa  servitù  non  esiste  che  in  forza  di  una  speciale 
convenzione.  Come  dunque  la  Corte  di  Agen  ha  potuto  giun«- 
gere  a  questa  conclusione?  I  pilastri  esterni,  dice  la  sentenza, 
ed  i  contrafforti  che  sostengono  le  mura  della  chiesa  formano 
un  sol  tutto  con  la  medesima  e  sono  come  quella  imprescrittir 
bilL  Ciò  ò  evidente.  La  sentenza  aggiunge  che  il  terreno  o 
spazio  esistente  tra  ì  pilastri  è  un  accessorio  della  chiesa  e  ne 
forma  parte  integrante.  Qui  entriamo  nel  dominio  delle  proba^ 
bilità  e  per  conseguenza  delle  presunzioni.  Che  questo  terreno 


(l)  BroxeUes,  28  marzo  1823  {Pasicrisie,  1823,  p.  378).  Confronta  Bordeaux, 
SO  dicembre  1836  (Dìllloz,  alla  parola  ServitufU^  n.  812,  1.°). 

m  V«di  il  t  I  dei  miei  Pfiticijm,  n.  29. 

(à)  TojJVLom,  t.  II,  p.  351,  cu  559.  iln  aanso  «onttai'io,  Pardessus,  t.  I,  p.  M^ 
a.  227. 

(4)  Agen,  2  loglio  1862  (Dalloz,  1862,  2,  150). 
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sia  una  dipendenza  della  chiesa,  è  probabilissimo,  ma  una  pro- 
babilità non  è  una  prova;  e,  sa  questa  materia,  non  vi  ha  al* 
cuna  presunzione  legale.  Invano  la  Corte  dice  che  lo  spazio 
compreso  tra  i  contrafforti  non  può  divenire  proprietà  privata^ 
poiché  Poccupazione  di  questo  terreno  renderebbe  impossibili 
le  riparazioni;  ogni  proprietario  d^un  edificio  potrebbe  dire 
altrettanto  pretendendo  la  proprietà  del  terreno  contiguo  al 
suo  muro.  Non  vi  è  in  favore  delle  chiese  presunzione  mag* 
giore  di  quanta  ve  ne  sia  a  vantaggio  dei  privati.  Questo 
istesso  motivo  risolve  anche  la  questione  che  concerne  la  ser- 
vitù di  scala.  È  necessario  che  la  fabbriceria  dimostri  il  suo 
diritto  di  proprietà  sui  terreni  intermedi;  allora  soltanto  essa 
potrà  domandare  che  le  costruzioni  vengano  demolite.  Che  se 
essa  reclama  il  passaggio  sui  fondi  contigui,  deve  provare  ancora 
0  che  è  proprietaria  o  che  ha  un  diritto  di  servitù. 


CAPITOLO  IV. 

DALLE   SERVITÙ  STABILITE   PEL  FATTO  DELL'UOMO, 

Sezione  I.  —  Divisione  delle  servitù. 

§1.  —  Delle  servitù  urbane  e  rustiche 

125.  L'articolo  687  prescrive  :  <  Le  servitù  sono  stabilite  per 
Fuso  degli  edifici  o  dei  terreni.  Le  prime  si  chiamano  urhetne, 
tanto  se  le  costruzioni  cui  si  riferiscono  siano  situate  in  città, 
quanto  in  campagna.  Quelle  della  seconda  specie  sono  dette 
servitù  rustiche  >.  Questa  disposizione  attesta  il  rispetto  esa- 
gerato che  gli  autori  del  codice  avevano  per  la  tradizione.  La 
divisione  delle  servitù  in  urbane  e  rustiche  esisteva  nel  diritto 
romano  e  neirantica  giurisprudenza;  e  non  era  senza  impor- 
tanza, poiché  Tacquisto  e  Testensione  delle  due  specie  di  ser- 
vitù non  era  regolata  dagli  stessi  principii.  Secondo  il  codice 
Napoleone,  al  contrario,  non  vi  è  più  alcuna  differenza  giuri- 
dica tra  le  servitù  urbane  e  le  rustiche.  È  quindi  inutile  che 
ci  soffermiamo  su  questa  distinzione  tradizionale  che  non  pre- 
senta più  alcuna  utilità  (1). 


(1)  Si  può  Tedere  in  Duoaurrot,  Bonnkr  e  Roustain  (t.  IT,  p.  S20,  n.  342}  eh« 
la  classificazione  francese  non  corrisponde  alla  classificasione  romana. 
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§  n.  —  Delle  servitù  continue  e  discontinxie. 

N.  1.  —  Definizione. 

126.  A  tennini  ddlParticolo  688  <  le  servitù  continue  sono 
quelle  il  cui  esercizio  è  o  può  essere  continuato  senza  che  sia 
necessario  un  fatto  attuale  delPuomo  ».  La  legge  porge  come 
esempi  gli  acquedotti,  gli  stillicidi,  i  prospetti.  Ciò  che  carat- 
terizza le  servitù  discontinue  non  è  che  esse  si  esercitino  o 
che  possano  essere  esercitate  in  modo  continuo,  ma  che  esse 
non  hanno  bisogno,  pel  loro  esercizio,  del  fatto  atttiale  deh 
Vtunno.  Che  s^intende  per  fatto  attuale  delVuomo  ?  Non  si  vuol 
indicare  con  ciò  quel  fatto  delPuomo  necessario  perchè  la  ser^ 
vitù  possa  essere  esercitata;  le  servitù  che  il  codice  annovera 
fra  le  discontinue  richiedono  tutte,  per  la  loro  costituzione,  il 
fatto  deiruomo:  è  Tuomo  che  stabilisce  Tacquedotto  destinato 
a  condurre  le  acque:  è  Tuomo  che  costruisce  lo  stillicidio  o.l 
tetto  da  cui  colano  le  acque  piovane:  è  Tuomo  che  apre  le 
finestre  nel  muro.  Ma  una  volta  compiuti  questi  lavori  di  co- 
stituzione, la  servitù  si  esercita  per  sé  stessa  senza  che  Topera 
deiruomo  sia  più  necessaria  per  quest^uso;  senza  mestieri  del 
fatto  deiruomo  Pacqua  scorre  nelPacquedotto,  o  cade  dal  tetto; 
senza  alcun  concorso  delPuomo  Paria  e  la  luce  penetrano  at- 
traverso le  finestre  (1). 

L'espressione  dunque  di  servitù  continua  mal  risponde  alla 
idea  che  è  destinata  ad  esprimere.  Infatti  la  parola  continuo 
include  un  concetto  di  continuità  e  sembra  escludere  qualunque 
intermittenza;  e  tuttavia  la  definizione  medesima  data  dal  co- 
dice civile  prova  che  tale  non  è  il  significato  della  servitù 
continua.  Vi  sono  servitù  il  cui  uso  è  continuo;  tali  le  servitù 
negative  di  non  costruire,  di  non  piantare,  ovvero  di  non  co- 
struire oltre  una  determinata  altezza.  Ma  vi  sono  altresì  servitù 
il  cui  esercizio  è  intermittente;  quando  esse  sono  continue? 
L'articolo  688  risponde  :  quando  Pesercizio  può  esserne  conti- 
nuato senza  che  sia  necessario  un  fatto  attuale  delPuomo.  Tale 
è  la  servitù  di  stillicidio  ;  essa  si  esercita  senza  il  fatto  del- 
Puomo, ma  non  si  esercita  continuamente.  Bisogna  dunque 
escludere  Pidea  d'un  esercizio  continuato  ed  attenersi  al  carat- 
tere essenziale  delle  servitù  continue,  cioè  che  si  esercitano 
senza  il  fatto  attuale  delPuomo. 

127.  Che  si  dovrà  decidere  se  Pesercizio  della  servitù  è 
interrotto  per  più  o  meno  lunghi  intervalli,  e  se  il  fotte  del- 
l'uomo è  necessario  per  togliere  l'ostacolo  che  cagiona  questa 
interruzione?   Una  servitù  di  presa  d'acqua  ò  continua,  quan- 


di) DiMOLOMBB,  t  XII,  p.  215,  D.  708.  AuBRT  6  Rau,  t  IH,  P-  66  e  nota  3. 
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tunque  Tacqua  cessi  di  scorrere  da  una  fonte.    Il    fatto    del- 
Tuomo  è  necessario  per  aprirò  la  fonte  ;    ma    Tesèrcizio    della 
servitù  non  consiste  già  nel  fatto  di  aprire  la  sorgente,  sibbene 
nel  decorrere  dell'acqua;  ora  l'acqua  fluisce  senza  il  concorso 
deiruomo.   Lo   stesso  accade  per  la  servitù  di   veduta.   Questa 
è  .costituita  da  un'apertura  che  procura  l'aria  e  la  luce,  e  ohe 
serve  altresì  a  vedere;  l'esercizio   della   servitù   s'interrompe 
quando  le   liuestre  e  le  impannate  sono    chiuse;   perchè  rico* 
minci,  occorre  il  fatto  dell'uomo  che  le  apra  ;  ma  ciò  non  im- 
pedisce che  la  servitù  .di  veduta  sia   continua,   poiché  essa 
non  consiste   nel  fatto   dell'uomo   che   apre   le  finestre  e  le 
impannate  sibbene  nell'esistenza   medesima   di   queste   aper- 
ture (1). 

Per  la,  servitù  di  veduta,  vi  è  tuttavia  qualche  dubbio,  secondo 
il  rigore  dei  principii.  Essa  ha  per  obbietto,  olmeno  in  parte^ 
di  vedere;  per  questo  la  legge  qualifica  finestre  a  prospetto 
quelle  che  sono  destinate  alla  servitù.  Ora,  per  vedere,  occorre 
necessariamente  il  fatto  attuale  dell'uoiQo;  dunque,  secondo  la 
definizione  del  codice,  la  servitù  sarebbe  discontinua,  avendo 
per  obbietto  di  vedere.  Se  ciò  nondimeoo  il  legislatore  la  col- 
loca fra  le  servitù  continue,  è  senza  dubbio  perchè  il  suo  ob- 
bietto è  principalmente  di  procurare  l'aria  e  la  luce  ;  la  veduta 
propriamente  detta  non  è  che  l'accessorio. 

128.  A  termini  dell'articolo  688,  sono  servitù  discontinue 
quelle  che,  per  essere  esercitate,  hanno  bisogno  del  fatto  at- 
tuale deiruomo:  la  legge  porge  come  esempi  i  diritti  di  pas- 
sare, di  attingere  acqua,  di  c(>ndurre  le  bestie  al  pascolo» 
Ciò  che  dunque  caraterizza  la  servitù  discontinua  è  che  occorre 
il  fatto  dell'uomo,  ogni  qualvolta  se  ne  voglia  usare:  se  manca 
l'intervento  dell'uomo,  non  può  aversi  esercizio  della  servitù  (2). 
Si  è  preteso  che  queste  servitù  perdono  il  loro  carattere  di  di- 
scontinuità e  divengono  continue  quando  si  manifestano  con 
segni  apparenti.  Tale  sarebbe  una  servitù  di  passaggio  che  ap» 
parisce  col  mezzo  di  una  porta  o  di  una  strada  (3).  Questa 
opinione,  che  trova  qualche  appoggio  nell'antica  giurisprudenza^ 
è  rimasta  isolata.  Essa  è  in  opposizione  col  testo  e  con  lo  spi- 
rito del  codice  civile.  La  legge  non  ammette  due  specie  di  ser- 
vitù discontinue  ;  non  ve  n'è  che  una  sola,  e  noi  abbiamo  detto  or 
ora  che  è  discontinua  quella  servitù  che  si  esercita  per  sé 
medesima*  Forse  che  una  servitù  di  passaggio  si  esercita  per 
sé  stessa  perchè  vi  è  una  porta  che  ne  manifesta  l'esistenza? 


(1)  AuBRY  e  KàXSj  t  III,  p.  66,  «  nota  6,  e  le  «iitorità  che  vi  sono  oliate.  Ve^ 
sopratatto  la  sentenza  di  Gassaiìone  del  5  dicembre  1^5  (Dalloz,  1856,  1,  22). 
BruxeUes,  29  giugno  1825  (Pasiensie,  1826,  p.  217). 

(2)  AoBRY  e  Rau,  t  III,  p.  67  e  nota  7;  e  le  autorità  che  sono  ivi  citate. 

(3)  Taulier,  t.  II,  p.  438  e  439.  Confi*onU  Toullibr,  suirantico  diritto,  t  II» 
p.  206,  n.  622. 
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(jfiìù  ciò  si  coofondono  le  opere  che  costitaiscono  talune  servitù 
cotttìnae  coi  segni  che  tuanifestano  una  servitù  discontinua.  Le 
vedate  suppongono  delle  aperture  praticate  in  un  muro;  e  dal 
momento  che  vi  ò  una  finestra  a  prospetto,  la  servitù  si  esercita 
per  so  medesima»  senea  che  Tuomo  vi  debba  intervenire;  ed  è  per 
questa  ragione  che  la  legge  la  chiama  continua.  Quando  un  pas- 
saggio si  manifesta  con  una  porta,  la  servitù  è  apparente,  dice 
Tari.  689;  quantunque  questo  segno  esteriore  sia  permanente, 
ODA  nB  risulta  che  la  servitù  si  eserciti  per  sa  stessa;  si  po- 
trebbe mai  comprendere  Tesercizio  del  diritto  di  passaggio 
sensa  il  fatto  di  passare?  Se  non  ostante  resistenza  di  opere 
esterne,  la  servitù  di  passaggio  richiede  il  fatto  deiruomo  ogni 
qualvolta  se  ne  usi,  questa  servitù  rimane  discontinua.  La  giu- 
risprudenza è  in  questo  senso  (1).  Fu  sostenuto  che  la  servitù 
di  passaggio  cessa  di  essere  discontinua  quando  il  proprietario 
•del  fondo  dominante  possiede  la  chiave  <klla  porta  che  dà  in- 
gresso sul  luogo  in  cui  il  passaggio  si  esercita,  poiché  col 
messo  di  questo  chiave  la  servitù  può  esercitarsi  in  qualsivoglia 
momento*  Ma  è  suf&ciente  di  leggere  la  definizione  delle  ser- 
vitù discontinue  data  dairsu't  638  per  convincersi  che  ciò  è  un 
errare:  basta  forse  il  possesso  di  una  chiave  perchè  la  servitù 
si  eserciti  da>  per  sé  stessa?  (2). 

N.  2.  —  Applicazione. 

129.  La  distinzione  tra  le  servitù  continue  e  discontinue  ha  una 
<:apitale  importanza  per  ciò  che  riflette  Tacquisto  delle  medesime: 
le  servitù  discontinue  non  possono  costituirsi  che  per  titolo, 
mentre  le  servitù  continue,  quando  sono  nel  contempo  appa- 
rentiy  s^acquistano  col  possesso  di  trentanni  e  con  la  destina- 
zione del  padre  di  famiglia  (art.  690-692).  Esporremo  più  in- 
nanzi i  motivi  di  questa  teoria. 

Da  ciò  risulta  un^altra  differenza  egualmente  importante;  le 
servitù^  continue  ed  apparenti  potendo  costituirsi  per  titolo 
attribuiscono  a  colui  che  le  esercita  almeno  da  un  anno  le 
azioni  possessorici  quando  il  possesso  è  pacifico  e  a  titolo  non  pre- 
cario (cod.  di  proceda  art.  23).  Le  servitù  discontinue  invece, 
non  possono  essere  oggetto  di  nutazione  possessoria,  poiché  la 
legge  presume  che  siano  esercitate  a  titolo  precario,  per  tol- 
leranza di  buon  vicinato;  è  per  questa  ragione  che  non  si  pos- 
atone ac(iuistare  con  la  prescrizione  e  con  la  destinazione  del 
padre  di  famiglia,  e  q^uesta  medesima  ragione  esclude  le  azioni 
possesseme.  Noi  ci  limitiamo  a  stabilire  il  principio,  non  entrando 
questa  Quitèria<  neirobbietto  del  nostro  lavoro  (8). 


(l)  Sentenza  del  24  novembre  1835  (Dallcz,  alla  parola  Servitude,  n.  1117,  l.o). 

(2  Grenoble,  3  febbraio  1849  (Dalloz,  1849,  2,  235). 

(3)  Not  oitereoM  le  senCense  le  plt  recenti.  Seoflens*  di  rigetto  del  7  luglio  1852 
<Dallos,  1852,  1,  167)  e  del  26  dicembre  1865  (Daua>zì  1866,  1,  221).  SentMw 
della  Coi-te  di  cassasione  del  Belgio  del  l.""  dicembre  1864  {Pasicrisié,  1875,  I,  7). 
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Vi  è  pur  differenza  tra  le  servitù  continue  e  discontìnue,  in 
quanto  concerne  Testinzione  pel  non  nso.  Per  le  discontinue,, 
la  prescrizione  comincia  a  decorrere  dal  giorno  in  cui  si  è  ces- 
sato  di  goderne;  per  le  continue  invece,  da  quello  in  cui  si  sia 
compiuto  un  atto  contrario  alla  servitù  (art.  708).  Avremo  oc- 
casione di  ritornare  se  questo  punto. 

130.  Siccome  il  modo  d^acquisto  della  servitù  dipende  dal- 
Tessere  le  medesime  continue  o  discontinue,  insorgono  spessa 
controversie  sulla  questione  di  sapere  se  una  servitù  appartenga 
alla  prima  od  alla  seconda  specie.  Per  talune  servitù,  il  dubbia 
non  è  possibile.  Tali  sono  le  servitù  che  consistono  nel  non  co- 
struire, ovvero  nel  non  costruire  oltre  una  data  altezza;  il  diritta 
spettante  al  proprietario  di  una  casa  di  tenere  appoggiata  una 
trave  al  muro  del  vicino,  o  quello  di  far  sporgere  la  sua  gal- 
leria, il  suo  balcone  o  il  suo  tetto  sul  fondo  confinante.  Simili 
servitù  si  esercitano  per  sé  medesime,  e  sono  quindi  continue. 
La  legge  colloca  in  questa  specie  anche  le  vedute.  Quando  esse  si 
esercitano  mediante  aperture  praticate  in  un  muro,  non  vi  è  alcui> 
dubbio.  Che  bisogna  decidere  se  la  veduta  si  esercita  per  mezzo  di 
una  terrazza  o  piattaforma  artificialmente  costruita  sul  fondo  domi- 
nante ?  Forse  che  questa  servitù  è  continua?  si  acquista  con  la  pre- 
scrizione? dà  luogo  ad  una  azione  possessoria?  Vi  è  una  seria  ra- 
gione di  dubbio.  Una  servitù  di  veduta  consiste  essenzialmente  in 
ciò  che  Tedificio  dominante  può  per  la  medesima  ricevere  Paria  a 
«a  luce,  mentre  una  terrazza  non  serve  invece  a  tal  uopo,  sibbene 
soltanto  a  facilitare  la  veduta  e  ad  estenderla.  Non  è  questa 
una  servitù  di  prospetto  ?  La  Corte  di  cassazione  ha  deciso  cha 
fosse  una  servitù  di  veduta,  continua,  prescrittibile,  e  protetta 
da  un^azione  possessoria  (1).  Essa  si  fonda  sulPart.  678.  Questa 
articolo  determina  la  distanza  che  si  deve  osservare  perchè  si 
possano  avere  vedute  dirette  o  finestre  a  prospetto,  balconi  o 
altri  simili  sporti  sul  fondo  vicino.  Da  ciò  Risulta  che,  seconda 
il  linguaggio  del  legislatore,  s'intendono  per  vedute  non  sola- 
mente le  aperture  per  le  quali  Paria  e  la  luce  penetrano  in- 
un  edificio,  ma  altresì  le  finestre  destinate  a  procurare  una 
veduta  più  o  meno  estesa,  i  balconi,  ed  altri  simili  sporti,  il 
cui  unico  obbietto  è  di  permettere  a  coloro  che  abitano  il  fonda 
dominante  di  portare  la  veduta  sul  fondo  serviente.  Dal  mo- 
mento dunque  che  vi  è  veduta,  in  qualuque  modo  essa  si  eser- 
citi, la  servitù  esiste,  e  la  legge  colloca  questa  servitù  fira  le- 
coniinue.  Ciò  non  è  affatto  in  armonia  con  le  definizioni  del 
codice;  una  terrazza  non  serve  a  nulla  senza  il  fatto  at- 
tuale dell'uomo;  il  fondo  dominante  non  riceve  maggior  copia 
d'aria  e  di  luce  che  se  la  terrazza  non  esistesse;  non  servendo 


(1)  Sentenza  di  rigetto  della  Sezione  civile  del  28  dicembre  1863  (Dalloz,  1864^ 
1,  163).  AuBRY  e  Rau,  t  Ili,  p.  66  e  nota  5. 
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che  a-veéerela  servitù  dovrebbe  essere  classificata  tre  le  di- 
scontìnae;  ma  gli  articoli  678  e  688  decidono  la  questione  in 
senso  contrario.  A  nostro  parere,  è  questa  una  inconseguenza, 
che  esiste  anche,  come  lo  abbiamo  notato,  per  la  servitù  di 
veduta  (n.  127). 

Fu  giudicato,  al  contrario,  che  la  servitù  di  prospetto  è  di- 
scontinua. Il  codice  civile  non  parla  di  questa  servitù;  e  sic- 
come essa  non  è  definita  né  classificata  dalia  legge,  bisogna 
consaltare  la  tradizione.  Ora,  dice  la  Corte  di  Orléans,  la  ser- 
vitù di  prospetto  è  stata  sempre  annoverata  tra  le  discontinue; 
essa  consiste  infatti  neirimpedire  al  proprietario  del  fondo  ser- 
viente dì  costruire  sul  suo  tondo  e  di  farvi  piantagioni  che  pos  • 
sano  nuocere  alla  libertà  di  veduta  del  foude  dominante  (1).  É 
la  servitù  di  non  costruire,  con  maggiore  estensione;  ora  la 
servitù  di  non  costruire,  di  non  piantare  non  è  forse  continua? 
Dunque  la  servitù  di  prospetto  dovrebbe  essere  altresì  classi- 
ficata tra  le  servitù  continue.  Ecco,  a  nostro  avviso,  una  nuova 
inconseguenza.  La  servitù  di  veduta  che  si  esercita  mediante 
balconi  e  terrazze  non  serve  che  a  vedere,  non  altrimenti  che 
la  servitù  di  prospetto;  questi  diritti  non  differiscono  in  realtà 
che  per  la  loro  estensione;  ora,  Testensione  nulla  muta  alla 
natura  della  servitù.  Richiede  essa,  pel  suo  esercizio,  il  fatto 
attuale  deiruomo?  Sarà  discontinua.  Tali  sono  il  diritto  di  prò-* 
spetto  e  il  diritto  di  veduta  che  si  esercita  da  una  terrazza: 
entrambi  dovrebbero  dunque  essere  annoverati  tra  le  ser- 
vitù discontinue.  Che  se  gli  articoli  678  e  688  ci  obbligano 
a  considerare  la  servitù  di  veduta,  anche  esercitata  da  una 
terrazza,  come  una  servitù  continua,  bisogna  dire  altrettanto 
della  servitù  di  prospetto,  poiché  le  due  servitù,  identiche  nella 
loro  essenza,  non  differiscono  che  per  la  loro  estensione. 

131.  L^art.  688  colloca  tra  le  servitù  continue  gli  acquedotti, 
che  d'ordinario  diconsi  servitù  di  presa  d^acqua.  Noi  abbiauio 
già  detto  che  il  modo  d^esercitare  questa  servitù  nulla  muta 
alla  sua  natura:  vi  sono  prese  di  acqua  che  si  fanno  solamente  in 
determinate  ore,  il  mattino  e  la  sera,  ovvero  ogui  due  giorni,  o  in 
un  giorno  stabilito  della  settimana;  quando  Tuso  del  diritto  è  inter- 
mittente,  occorre  il  fatto  delPuomo  per  aprire  il  canale  che  era 
stato  chiuso .  mentre  la  servitù  non  si  esercitava,  ^ò  non  ^pe- 
pedìsce  che  la  servitù  sia  continua  poiché  si  esercita  senza  il 
fatto  deiruomo,  una  volta  che  Tostacelo  è  tolto  (n.  127).  Tut- 
tavia Papplicazione  di  questo  principio  ha  dato  luogo  ad  una 
difficoltà.  Si  domanda  se  il  diritto  di  &r  scorrere  su  i  fondi  in- 
feriori le  acque  di  uno  stagno  per  procedere  alla  pesca  sia  una 
servitù  continua.  La  questione  è  stata  decisa  negativamente  in  ma- 
teria di  azione  possessoria;  sembrava  al  tribunale  che  Tuso  di 


(l)  Orléans,  24  dicembre  1840  (Dalloz,  alla  parola  Sermtttde,  n.  1019). 
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un  diritto  il  quale  non  si  esercita  che  ogni  biennio  nbn  costi- 
tuisse una  servitù  continua,  e  non  potesse  formare  obbietto  di 
una  azione  possessoria,  la  quale  esige  un  possesso  annale.  La 
sentenza  fti  cassata.  Il  tribunale  aveva  pwduto  di  vista  la  de<* 
finizione  del  codice:  lo  scolo  delle  acque  dello  stagno  esige  il 
Mto  attuale  deiruomo?  Ecco  il  solo  punto  che  occorreva  di 
esaminare,  e  la  negativa  non  è  dubbia  secondo  i  principii  che 
abbiamo  stabiliti,  d^accordo  con  la  dottrina'  e  la  giurisprudensa. 
È  vero  che  per  far  scorrere  le  acque  dello  stagno  bisogna  to« 
gliere  la  chiusa,  ma  ciò  accade  pure  per  qualunque  presa  di 
acqua  che  non  si  faccia  in  modo  permanente.  Aprire  la  cate- 
ratta è  un  fatto  passeggiero;  dal  momento  che  la  chiudenda  ò 
sollevata,  le  acque  scorrono  senza  Topera  deiruomoj  poichò 
defluiscono  per  legge  di  natura  (1). 

i32.  La  servitù  di  scolo  delle  acque  domestiche  ed  indu- 
striali è  continua  o  discontinua?  La  si  dice  servitù  di  condotta^ 
perchè  le  acque  sono  trasmesse  al  fondo  vicino  mediante  na 
condotto  con  tubi  in  declivio.  Qui  vi  è  un  dubbio  serio.  In  ap^ 
parenza,  la  servitù  di  condotta  ha^  il  medesimo  carattere  che  la 
servitù  di  acquedotto,  dal  codice  annoverata  tra  le  servitù  con- 
tinue. Una  volta  versate  nel  condotto,  le  acque  fluiscono  senza' 
il  fatto  delPuomo,  come  scorrono  dal  canale,  non  appena  questo* 
sia  aperto.  Ma  Tanalogia  non  è  che  apparente.  Quando  il  ca-^ 
naie  è  aperto,  Tuomo  non  interviene  se  non  per  togliere  quel* 
Tostacelo  che  egli  stesso  ha  creato;  quanto  alle  acque,  esse 
scorrono  senza  che  occorra  Popera  sua  e  sarebbero  defluite 
continuamente  se  egli  non  le  avesse  fermate.  Ben  diversamente 
avviene  per  la  servitù  di  condotta:  qui,  perchè  le  acque  scor- 
rano è  necessario  il  fatto  dell'uomo;  senza  Fuso  domestico, 
senza  Pindustrìa,  non  vi  sarebbero  acque  domestiche  ed  indu- 
striali. Occorre  in  seguito  che  queste  acque  siano  versate  ilei 
condotto,  altro  fatto  delPuomo  che  deve  rinnovarsi  ogni  qual- 
volta si  esercita  la  servitù.  Ecco  sicuramente  i  caràtteri  della 
discontinuità.  La  giurisprudenza  è  concorde  su  questo  punto, 
non  così  la  dottrina  (2). 

133.  Non  vi  sono  questioni  che  appassionino  maggiormente 
i  litiganti  quanto  le  cause  concementi  le  servitù;  anche  le  più  evi- 
denti vengono  portate  innanzi  alla  Corte  di  cassazione.  A  maggiore^ 
ragione  devesi  quindi  insistere  sulle  applicazioni,  perchè  servono 
a  mettere  in  evidenza  i  principii.  Uno  stabilimento  per  la  lavatura' 
delle  lane  è  costruito  sulla>  sponda  di  un  canale;  il  lavaggio 
si  fa  col  mezzo  di  un  canestro  mobile^  Sbassato  e  maatenuto 


(1)  Sentenza  di  cassazione  del  18  luglio  1851  (Dalloz,  1851,  I,  296). 

(2)  Aix,  31  gennaio  1838  (Dalloz,  alla  parola  ServUude^  n.  1117,  3.®).  Sentenza 
di  rigetto  del  19  luglio  1865  (Dalloz,  1865,  1,  479).  In  questo  seBso,  Aubbv  e 
Kau,  t.  Ili,  p.  67  e  nota  9.  In  senso  contrario,  Dkuolombb,  t.  XII,  p.  217,  n.  712. 
Liegi,  5  gennaio  1865  (PaskrUie,  1867,  2,  152). 
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momentaneamente  nell'acqua  con  Taiuto  dì  una  carrucola  fissa 
al  balcone.  Si   tratta  di  una  servitù   discontinua?   Sì,   dice   la 
Oorte  di  cassazione,  poiché  il  movimento  ascendente  e  discen- 
dente del  canestro  che  si  abbassa  nell'acqua,  indi  è  risollevato 
fino  al  balcone  per  deporvi  la  lana  lavata  e  ricevere  di  nuovo 
Ja   sporca,  esige  il   fatto   attuale  ed  incessante  deiruomo  (1). 
Vi  è  tuttavia  un  motivo  di  dubbio.  La  servitù  consiste  nel  la- 
vare le  lane  nell'acqua  altrui;  ora  le  lane   non   si  lavano   da 
per  sé  stesse,  una  volta  che  sono  nel  canestro,  non  differente- 
mente di  quanto  accade  per  la  veduta  la  quale   si  esercita  da 
^ò  medesima  q.uando  le  impannate  sono  aperte,  o  per  Tacqua  dello 
stagno  la  quale  da  sola  defluisce  quando  la  cataratta  è  sollevata? 
No,  vi  è  piuttosto  analogia  con  lo  scolo  delle  acque  domestiche. 
Ogni  volta  che  il  canestro  discende  occorre  il  fatto  delFuomo 
perchè  SI  riempia  di  lana  sporca  ;  gli  è  dunque  come  se  Tuomo 
lavasse,  e  per  conseguenza  sarà  necessario  il  fatto  attuale  del- 
l'uomo per  l'esercizio  della  servitù,  il  che  decide  la  questione. 
134.    Un  comune  è  solito,  da  tempo   immemorabile,    di  sta- 
bilire il  suo  campo  di  fiera  sul  terreno  di  un  privato,  dopo  la 
raccolta  delle  messi.  Fu  giudicato  che   esso  non   aveva  acqui- 
stato tale  diritto  colla  prescrizione,  trattandosi   di  una  servitù 
discontinua.   La   questione  presentava   molte  difficoltà.  Si  do- 
mandava se  il   diritto   del   comune   di   tenere  la  sua  fiera  sul 
terreno  di  un  privato  non  dovesse  considerarsi  come  un  diritto 
di  comproprietà.  É  certo  che  potrebbe  essere  una  comproprietà; 
^a  Tuso  annuale  del  fondo  per  uno  scopo  particolare  era  suf- 
ficiente all'acquisii  della  proprietà?  No,  poiché  la  proprietà  non 
consiste  nel  fare  un  uso  determinato  di  una  cosa,  ma  nel  go- 
derne e  disporne  nella  maniera  più  assoluta.  Dunque  il   pos- 
sesso non  poteva  essere  invocato  come  fondamento  del   diritto 
di  proprietà.  Non  era  neppure  una  servitù  reale,  poiché  il  pos- 
sesso era  discontinuo.  E  poi  può  esservi  servitù  senza  un  fondo 
dominante?   e  dov'è  nella  specie  il  fondo  dominante?  Il  diritto 
essendo  esercitato  da  un  comune,  corpo  morale,  non  si  poteva 
dire  che  fosse  un  diritto  d'uso?  La  Corte   respinse   questa  in- 
terpretazione,  poiché  il   diritto   in   questione  non   presentava 
^Icua  carattere  del  diritto  d'uso,  così  come   é   consacrato   dal 
codice  civile  (2).  È  vero;  ma  la  giurisprudenza  e  la   dottrina 
ammettono  che  possano  esservi  altri  smembramenti  della  pro- 
prietà oltre  quelli  previsti  testualmente  dal  codice.  Se  si   con- 
sente in  questa  opinione,  avrebbe  dovuto  decidersi,  ci  sembra, 
ohe,  nella  specie,  vi  fosse  uno  di  quei  diritti   d'uso  che  si  di- 
<;ono  irregolari,  poiché  derogano  al  codice.  Noi  abbiamo   esa- 
minata altrove  la  questione  di  massima  (3). 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  1.*  giugno  1864  (Dalloz,  1864,  1,  339). 

(2)  Sentenza  di   Riom  del  3   dicembre    1844  (Dìllloz,   1846,  2,  88).  Confronta 
leotenza  di  rigetto  del  2  aprile  1856  (Dalloz,  1856,  1,  250). 

(3)  Vedi  U  tomo  YH  dei  miei  Brmcipii,  n.  108. 


Laursht.  —  /Vùio.  di  dir.  cir.  — ^-VoL  Vili. 
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§  in.  —  Delle  servitù  apparenti  e  non  apparenti. 

N.  1.  —  Definizione. 

135.  €  Le  servitù  apparenti  son  quelle  che  si  manifestano 
con  opere  esteriori,  come  una  porta,  una  finestra,  un  acque- 
dotto. Le  servitù  non  apparenti  son  quelle  che  non  hanno  segni 
visibili  della  loro  esistenza,  come  per  esempio,  la  proibizione 
di  fabbricare  sopra  un  determinato  fondo,  o  di  non  fabbricare 
che  ad  una  altezza  stabilita  ».  Vi  è  una  differenza  di  redazione 
nelle  due  definizioni  scritte  nell'art.  689.  La  legge  nel  definire 
le  servitù  apparenti  richiede  opere  esteme,  mentre  sembra  ac- 
contentarsi di  segni  esteriori,  quando  definisce  le  servitù  non 
apparenti.  Si  è  d^accordo  neirammettere  quest^ultima  espres- 
sione come  la  più  ampia;  e  si  dice  che  tale  apparisce  il  con- 
cetto definitivo  della  legge,  poiché  essa  ripete  la  parola  segni 
nelPart.  694  (1).  Questa  interpretazione  presenta  gravissimi  dubbi. 
La  legge  non  si  limita  a  definire  le  servitù  apparenti,  esigendo 
delle  opere  esteme,  essa  porge  esempi  che  spiegano  il  suo 
concetto;  ora,  le  porte^  le  finestre,  gli  acquedotti  sono  ben  più 
che  semplici  segni,  sono  vere  opere,  vale  a  dire  lavori  clie 
hanno  un  carattere  di  permanenza,  di  perpetuità.  Ciò  risponde 
anche  meglio  allo  spirito  della  legge.  Le  servitù  debbono  es- 
sere apparenti  perchè  possano  acquistarsi  con  la  prescrizione 
e  con  la  destinazione  del  padre  di  famiglia;  in  entrambi  i  casi,, 
importa  che  Tattenzione  del  proprietario  del  fondo  serviente 
sia  desta,  affinchè  possa  opporsi  alle  imprese  del  suo  vicino. 
Non  è  dunque  Fespressione  più  ampia  che  bisogna  scegliere,, 
ma  piuttosto  quella  che  favorisce  la  libertà  dei  fondi.  Quanto 
alParticolo  694,  bisogna  escluderlo,  poiché  prevede  un  caso  af- 
fatto speciale. 

136.  E'  necessario  che  le  opere  siano  fatte  sul  fondo  ser- 
viente? L'art.  689  non  lo  esige,  e  se  bisogna  restringere  la  ser- 
vitù, nell'interesse  della  libertà  dei  fondi,  non  si  può  neppure 
aggiungere  alla  legge  esagerando  il  suo  rigore.  La  distinzione 
delle  servitù  apparenti  e  non  apparenti  è  stabilita  per  deter- 
minare il  modo  d'acquisto  delle  servitù;  queste  ultime  non  si 
acquistano  con  la  prescrizione  né  con  la  destinazione  del  padre 
di  famiglia.  Perchè  ?  Per  la  ragione  che,  in  caso  di  prescrizione,, 
non  si  può  affatto  rimproverare  al  proprietario  del  fondo  do- 
minante di  non  essersi  opposto  alKesercizio  deRa  servitù  allor- 
ché egli  non  vede  alcuna  opera  che  ne    manifesti  l'esistenza; 


(1)  AuBRT  e  Rau,  t.  Ili,  p.  67  e  note  10  e  11,  e  le  autorità  che  ▼!  sono  citate. 
Vi  è  una  sentenza  in  questo  senso  di  Bourgea  del  13  dicembre  1825  (Dai^loz^ 
alla  parola  Sermtude,  n.  1028). 
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ora,  egli  s^accorge  che  il  suo  vicino  vuole  esercitare  una  ser- 
vitù soltanto  quando  costui  costruisce  sopra  il  suo  fondo  delle 
opere  che  la  manifestino  chiaramente;  quando,  per  esempio,  il 
proprietario  di  un  muro  vi  pratica  delle  finestre  che  si  aprono; 
in  questo  caso,  i  lavori  non  possono  farsi  che  sul  fondo  domi- 
nante. La  destinazione  del  padre  di  famiglia  si  fonda  sulPin- 
tenzione  delle  parti  contraenti  ;  perchè  questa  intenzione  possa 
supporsi,  occorre  che  un  segno  esteriore  colpisca  il  loro  sguardo, 
poco  importa  del  resto  su  quale  fondo  questo  segno  si  trovi, 
purché  sia  visibile  per  tutti  e  specialmente  per  colui  sul  cui 
fondo  verrà  a  gravare  il  nuovo  peso.  L'apparenza  è  adunque 
Ja  cosa  essenziale  (1). 


N.  2.  —  Applicazione. 

137.  Abbiamo  detto  che  le  servitù  apparenti  s'acquistano 
soltanto  con  la  prescrizione  e  con  la  destinazione  del  padre  di 
famiglia,  quando  sono  nel  tempo  istesso  continue;  mentre  le 
servitù  non  apparenti  si  acquistano  solo  per  titolo  (articoli  690 
e  691).  Per  conseguenza,  le  prime  soltanto  conferiscono  le  azioni 
possessorie.  Bisogna  qui  applicare  ciò  che  abbiamo  detto  in- 
torno alla  distinzione  delle  servitù  continue  e  discontinue  (n.  129). 
La  classificazione  ha  provocato  controversie  giudiziarie,  ma  a 
differenza  di  quanto  accade  per  la  continuità,  Tapparenza  non 
dà  luogo  a  difficoltà  di  qualche  importanza. 

138.  Il  codice  colloca  la  servitù  di  veduta  tra  le  servitù  ap- 
parenti perchè  questa  si  manifesta  con  una  finestra  (art.  689). 
Se  ne  concluderà  che  qualunque  apertura  in  un  muro  costituisca 
il  segno  esteriore  di  una  servitù  di  veduta?  No;  le  aperture  cui 
si  dà  ordinariamente  il  nome  di  luci  sono  praticate  in  virtù  del 
diritto  di  proprietà;  quando  dunque  sono  costruite  secondo  le 
prescrizioni  della  legge,  esse  non  manifestano  una  servitù  (arti- 
coli 676  e  677).  É  sufficiente  che  non  siano  conformi  alle  di- 
sposizioni del  codice  perchè  vengano  fatte  a  titolo  di  servitù? 
Noi  abbiamo  esaminato  più  addietro  siffatta  questione  (n.  60). 
E'  certo  che  una  servitù  di  veduta  non  può  acquistarsi  con  la 
prescrizione  se  non  quando  è  apparente;  occorre  dunque  che  i 
lavori  esterni  palesino  Tintenzione  d'acquistare  una  veduta,  al- 
trimenti non  vi  potrebbe  essere  prescrizione.  E'  stato  deciso  che 
il  surrogare  invetriate  mobili  ad  invetriate  fisse  nulla  innovasse 
ai  segni  esterni  della  servitù,  che  questo  mutamento  aveva  po- 
tuto operarsi  senza  che  il  vicino  se  ne  fosse  accorto,  che  per 
conseguenza  non  vi  poteva  essere  prescrizione  (2).  La  contro- 


(1)  Dbmolombe,  t.  XIT,  p.  223,  n.  718  e   p.   222,  n.  715.  Aubrt  e  Rau,  t.  Ili, 
p.  68  e  note  12  e  13. 

(2)  Sentenza  di  rigetto  dei  1.''  marzo  1832  ìDalloz,  aliu  parola   iSei'vitude,   nu- 
mero 1099). 
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Tersia  è  piuttosto  di  fatto  che  di  diritto.  Se  le  luci  hanno  una 
invetriata  fissa,  vale  a  dire  sono  costruite  in  modo  che  non 
possano  aprirsi,  e  se  vengono  surrogate  da  finestre  che  si  aprono, 
^  difficile  ammettere  che  il  vicino  non  se  ne  accorga.  Tuttavia 
spetta  al  giudice  di  decidere  secondo  le  circostanza  del  fatto. 
Si  legge  in  una  sentenza  della  Coi-te  di  Liegi  che  la  servitù 
<ii  luce  è  sempre  occulta  (1).  A  vero  dire,  nel  nostro  diritto 
moderno  non  vi  è  servitù  di  luce.  Se  le  aperture  non  danno  che 
la  luce,  rientrano  nelle  servitù  che  il  codice  dice  legali;  ciò 
non  è  se  non  Tesercizio  del  diritto  di  proprietà,  il  che  esclude 
qualunque  idea  di  servitù.  L'apertura  praticata  in  un  muro  non 
diviene  una  servitù  a  carico  uel  l'ondo  vicino  se  non  quando  è 
fatta  airinfuori  delle  condizioni  prescritte  dalla  legge;  allora 
assume  il  nome  di  veduta.  Non  può  adunque  nel  nostro  diritto 
esser  questione  d'altro  che  di  una  servitù  di  veduta,  la  quale 
si  manifesta  con  finestre  a  prospetto. 

139.  La  medesima  sentenza  della  Corte  di  Liegi  decide  che 
la  servitù  di  prospetto  è  una  servitù  non  apparente.  È  vero  che 
questa  servitù  non  può  esistere  in  favore  di  un  edificio  se  non 
quando  vi  si  trovino  finestre  a  prospetto;  ma  le  finestre  non 
bastano,  perchè  vi  sia  un  segno  di  servitù;  se  sono  aperte 
■  alla  distanza  legale  esse  non  costituiscono  altro  che  l'esercizio 
del  diritto  di  proprietà,  ciò  che  non  impedisce  che  il  proprie- 
tario della  casa  non  possa  avere  la  servitù  di  prospetto,  poiché 
questa  consiste  nel  non  fare  cosa  alcuna  che  possa  molestare 
la  veduta  o  renderla  meno  piacevole;  ma  egli  non  potrà  averla 
che  in  virtù  di  un  titolo,  giacché  nessun  segno  ne  manifesta 
l'esistenza.  Che  se  le  finestre  sono  costruite  ad  una  distanza 
minore  di  quella  legale,  esse  sono  il  segno  d'una  servitù  di 
veduta;  ma  una  servitù  di  veduta  non  é  una  servitù  di  pro- 
spetto ;  questa,  per  sua  natura,  non  può  manifestarsi  con  un 
segno  esterno. 

440.  La  servitù  di  stillicidio  é  apparente?  Può  esserlo,  ed 
ordinariamente  lo  è,  perché  si  manifesta  con  segni  esteriori,  la 
costruzione  del  tetto  e  le  grondaie.  Può  darsi  altresì  che  sia 
apparente.  Il  caso  si  è  presentato  innanzi  alla  Corte  di  cassa- 
zione in  una  specie  notevole.  Vi  erano  sul  fondo  dominante  dèi 
piccoli  canali  scavati  nella  pietra  da  taglio,  che  conducevano 
le  acque  piovane  e  le  domestiche  verso  un  foro  destinato  a  ri- 
ceverle; colà  esse  scomparivano  sotto  il  lastricato,  e  prendevano 
una  direzione  sotterranea.  Era  constatato  che  penetravano  nel 
fondo  del  vicino  passando  sotto  il  muro  comune  e  si  riversa- 
vano, sempre  sotterraneamente,  nella  latrina  di  questo.  Da  tali 
fatti  si  deduceva  che  la  servitù  reclamata  non  poteva  acqui- 
starsi con  la  prescrizione,  poiché  il  possesso  mancava  delia 
pubblicità  voluta  dalla  legge.  Per  vero,  vi   erano   delle  opere 


(l)  Liegi  1.''  febbiiiio  l«D;ii  {^i*u^iai;,ie,  1863,  2,  242). 
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esterne,  ì  piccoli  canali  che  ricevevano  le  acque,  ma  nulla  indi- 
cava che  le  acque  fossero  da  questi  trasmesse  nel  fondo  del 
vicino  (1). 

141.  Una  servitù  di  presa  d'acqua  viene  esercitata  col  mezzo 
di  un  diversivo.  Essa  è  continua;  ma  in  una  specie  che  si  è 
presentata  innanzi  alla  Corte  di  cassazione,  fu  deciso  che  non 
fosse  apparente.  Le  inchieste  constatavano  che  la  cataratta  si 
componeva  di  tre  piastre  isolate  che  si  collocavano  a  mano 
d^uomo,  ora  due,  ora  tre;  quando  esse  non  funzionavano,  rima- 
nevano, senza  alcuna  norma,  sulla  chiusa.  La  Cassazione  ha  os» 
servato  che  dal  fatto  che  se  ne  impiegassero  ora  due,  ora  tre,. 
non  si  poteva  conchiudere  contro  T^pparenza  della  servitù;  da 
ciò  risultava  soltanto  che  vi  era  un  riflusso  più  o  meno  consi- 
derevole delle  acque  secondo  i  bisogni  delPofficina  a  vantaggio 
della  quale  la  presa  veniva  esercitata.  Esisteva  pur  sempre  un 
diversivo  che  si  appalesava  mediante  opere  esterne  le  quali  non 
lasciavano  alcun  dubbio  sulla  loro  destinazione:  il  che  bastava 
per  costituire  l'apparenza  richiesta  dalla  legge  (2), 

142.  La  servitù  d^nondazione  o  di  sommersione  può  acqui- 
starsi con  la  prescrizione?  Essa  è  continua,  poiché  si  esercita 
senza  il  fatto  attuale  delPuomo:  affinchè  essa  sia  apparente^ 
occorre  che  vi  siano  opere  esterne  le  quali  abbiano  per  obbietto 
l'esercizio  medesimo  delle  servitù.  Così  decise  la  Corte  di  Mont- 
pellier contro  la  compagnia  del  canale  del/ Mezzogiorno  (3).  Que- 
sta reclamava  la  servitù  come  acquisita  con  la  prescrizione; 
non  invocava  altro  segno  indicante  resistenza  di  una  servitù 
se  non  la  situazione  del  canale  relativamente  ai  terreni  limi- 
trofi; ciò  sarebbe  tutto  al  più  un  segno^  non  certamente  xm^opera. 
Si  vede  da  questa  specie  quanto  sia  necessario  di  attenersi  al 
testo  dell'art.  68P,  che  richiede  delle  opere  esterne  perchè  la 
servitù  sia  apparente. 


§  IV.  —  Delle  servitù  positive  e  negative. 

143.  Le  leggi  romane  dicono  che  qualunque  servitù  consiste^ 
da  parte  del  proprietario  del  fondo  serviente,  nel  soffrire  o  ne> 
non  fare.  Sono  chiamate  quindi  servitù  positive  o  affermative 
quelle  che  obbligano  il  fondo  serviente  a  soffrire  qualche  cosa; 
e  si  dà  il  nome  di  negative  a  quelle  che  obbligano  il  proprie- 
tario del  fondo  serviente  a  non  fare  qualche  cosa.  Le  servitù 
di  non  costruire,  ovvero  di  non  costruire  oltre  una  determinata 
altezza  sono  servitù  negative;  mentre  le  servitù  di  vedere,  di  pas- 


(1)  Sentenza  di  Puitìers  del  4  maggio  1864,  confermata  da  una  sentenza  di  ri- 
getto del  19  giugno  1865  (Dalloz,  1865,  1,  478). 

(2)  Sentenza  di  cassazione  del  4  gennaio  1860  (Dalloz,  1860,  1,  79). 

(3)  Sentenza  di  rigetto  del  4  giugno  1852  (Dalloz,  1854,  1,  154). 
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sare,  di  attingere  acqua  sono  semtù  positive.  Da  queste  defi- 
nizioni si  deduce  che  tutte  le  servitù  negative  sono  contìnue; 
infatti,  consistendo  esse  nel  non  fare,  non  richiedono  certa- 
/inente  il  fatto  attuale  deiruomo  per  essere  esercitate  (1). 

Demolombe  dice  che  questa  distinzione  è  puramente  teorica  (2). 
Certamente  essa  è  dottrinale,  poiché  non  è  stabilita  dalla  legge; 
ma  non  è  senza  utilità  pratica  per  quanto  concerne  Tacquisto 
del  possesso  delle  servitù.  Noi  ritorneremo  su  questo  punto 
trattando  della  costituzione  delle  servitù  per  effetto  del  possesso 
trentennale. 


Sezione  IL  —  Come  si  costituiscono  le  servitù. 

144.  Il  codice  civile  ammette  tre  modi  di  costituzione  delle 
servitù  pel  fatto  dell'uomo  :  il  titolo,  il  possesso  trentennale  e  la 
destinazione  del  padre  di  famiglia  (art.  690  e  692).  Ve  n'ha  forse 
un  quarto?  Pardessus  dice  che  il  giudice  può  talvolta  creare  e 
stabilire  servitù  che  ancora  non  esistevano  (3).  Ma  la  dimostra- 
zione che  egli  dà  del  suo  assunto  prova  che  veramente  le  ser- 
vitù non  si  costituiscono  in  forza  d'una  sentenza;  esse  risultano 
da  un  concorso  di  consenso  volontario  o  forzato  che  il  giudice 
non  fa  che  constatare.  Ciò  non  presenta  alcun  dubbio  se  si  con- 
siderino tanto  i  principii  che  regolano  le  servitù,  quanto  la  mis- 
sione  del  potere  giudiziario  (4).  Le  servitù  sono  uno  smembra- 
mento della  proprietà;  eppertanto,  come  dimostreremo,  esse  non 
possono  essere  costituite  che  dal  proprietario  il  quale  abbia  la 
capacità  di  alienare.  I  tribunali  sono  forse  proprietari?  La  legge 
attribuisce  forse  ai  medesimi  il  diritto  di  alienare  in  tutto  od 
in  parte  i  fondi  dei  privati? 

Si  supponga  una  divisione  giudiziale.  In  conseguenza  della 
composizione  delle  quote,  uno  dei  fondi  si  trova  intercluso;  i 
periti  propongono  di  stabilire  un  passag^rio  alla  via  pubblica 
attraverso  il  terreno  contiguo.  E'  questa  forse  una  servitù  giu- 
diziale ?  No  certamente,  poiché  la  dùirisione  che  si  fa  per  mezzo 
del  magistrato  è  un  contratto  giudiziario,  il  quale  include  quindi 
un  concorso  di  volontà,  ciò  che  rende  la  servitù  convenzionale. 
Sarebbe  lo  stesso  se  un  atto  di  divisione  stragiudiziale  non  fa* 
cesse  alcuna  menzione  di  un  passaggio  a  profitto  della  quota 
da  ogni  parte  circondata;  il  proprietario  non  avrebbe  meno   il 


(1)  DuRANTON,  t.  V,  p.  526,  n.  497   Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  68  e  note  14  e  15. 

(2)  Demolombb,  t.  XII,  p.  228,  n.  772.    Confronta   Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  68  e 
nota  14. 

(3)  Pardessus,  t  II,  p,  65,  n.  273.  Ducaurrot,  Bonnibr  e  Roostain,  t.  Il,  p.  232, 
n.  340. 

(4)  Dbmowmbe,  t.  XII,  p.  233,  n.  732.  Aubry  e  Rau,  t.  IIU  p.  71,  Dote  7  e  8. 
Confronta  sentenza  di  rigetto  del  1.*  luglio  1857  (Dalloz^  1857,  1,  431). 
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diritto  di  reclamare  un  passaggio,  il  tribanale  accordandoglielo 
noa  costituirebbe  una  servitù,  non  farebbe  che  riconoscere  e 
constatare  la  volontà  delle  parti  contraenti  (1). 

Il  tribunale  può  ordinare  altresì  che  talune  parti  del  fondo^ 
come  il  cortile  e  la  porta  per  cui  passano  le  vetture,  rimarranno 
comuni  tra  i  condividenti  ?  La  Cassazione  ha  giudicato  che  tal 
decisione  non  contravviene  alPart.  815  che  proibisce  la  comu- 
nione forzata,  «  poiché  la  comunione  di  talune  parti  degli  og- 
getti divisi  costituisce  una  servitù  reciproca  di  uuo  dei  proprie- 
tarii  verso  Taltro  »  (2).  La  semenza  solleva  più  di  un  dubbio. 
Anzitutto  non  è  esatto  il  dire  che  la  comunioue  forzata  è  una 
servitù:  ciò  è  confondere  la  servitù  con  la  comproprietà,  come 
noi  abbiamo  detto  altrove  (3).  Il  giudice  che  mantiene  la  co- 
munione coattiva  di  taluni  obbietti,  stabilisce  dunque  realmente 
una  comunione  perpetua,  il  che  è  certo  in  opposizione  con 
Tart.  815.  Sta  alle  parti  di  provvedere  come  meglio  loro  sembra 
nel  caso  in  cui  taluni  oggetti  che  cadono  nella  comunione  non 
possano  essere  divisi;  la  via  legale,  in  questo  caso,  è  la  ven- 
dita agrincanti  e  non  la  comunione  forzata  (art.  1686).  In  ogni 
ipotesi,  non  può  farsi  questione  di  servitù,  poiché  la  comunione, 
fosse  anche  accompagnata  da  indivisione  forzata,  rimane  una 
comproprietà,  e  Tesercizio  della  proprietà  esclude  qualunque 
idea  di  servitù. 

Vi  è  un  altro  caso  in  cui  la  servitù  sembra  apparentemente 
costituita  in  forza  d^una  sentenza,  quando  cioè,  dopo  la  Ven- 
dita agrincanti  o  la  espropriazione,  il  giudice  pronunzia  Tag** 
giudicazione  deirimmobile,  sotto  talune  condizioni  espresse  nelle 
clausole  del  quaderno  d'^oneri.  Se  questi  costituiscono  delle  ser- 
viti!, esse  trarranno  origine,  non  già  dalla  volontà  del  giudice, 
ma  dal  consenso  dei  venditori  che  impongono  il  carico  e  da 
quello  delPaggiudicatario  che  lo  accetta.  Il  giudice  non  può  mai 
stabilire  una  servitù  di  suo  arbitrio;  egli  è  chiamato,  non  a 
creare  dei  diritti,  ma  a  dichiarare  quelli  che  risultano  dagli 
atti  giuridici  intervenuti  tra  le  parti  contendenti. 


§  L  —  Del  titolo. 

145.  A  termini  degli  articoli  690  e  seguenti,  le  servitù 
si  acquistano  tutte  per  titolo,  siano  esse  continue  o  discon- 
tinue, apparenti  o  non  apparenti.  Qual  valore  dovrà  darsi  in 
queste  disposizioni  alla  parola  titoloì  Simile  espressione  si  trova 


(1)  Sentenza  di  rigetto  19  aprile  1842  della  Sezione  civile  (Dalloz,  alla   parola 
Semitude,  n.  ))80). 

(2)  Sentenza  di   rigetto   del  21    agosto    1832  (Da.lloz,  alla  parola  Servituds^ 
tt.  33  2^) 

(3) 'vedi  U  t.  VII  dei  miei  Prihcipii,  n.  162. 


196  DIRITTI  REALI. 

pure  nelPart  695,  e  quivi  la  frase:  titolo  costitutivo  della  ser^ 
vita,  essendo  opposta  all'altra:  titolo  ricognitivo  della  servitii, 
signiflca  evidentemente  un  atto  autentico  od  una  scrittura  pri- 
vata che  constatino  la  costituzione  della  servitù.  Quando  si  prende 
la  parola  titolo  in  questo  significato,  si  fa  distinzione  fra  titolo 
gratuito  e  titolo  oneroso.  In  diritto  francese  vi  sono  due  titoli 
;^atuiti,  la  donazione  e  il  testamento;  i  titoli  onerosi  più  usuali 
con  cui  si  costituisce  una  servitù  sono  la  vendita  e  il  testamento. 
Nasce  ora  la  questione  di  sapere  se,  per  la  validità  o  per  Tesi- 
5;tenza  della  servitù,  occorra,  oltre  il  fatto  giuridico  che  la  pro- 
duce, un  atto  od  una  scrittura.  Per  risolverla,  bisogna  distin- 
;^uere  la  costituzione  della  servitù  tra  le  parti  ed  il  suo  effetto 
riguardo  ai  terzi. 


N.  1.  — ■  Forme. 
L  —  Tra    le   parti. 

146.  Quando  la  servitù  è  costituita  a  titolo  gratuito,  ò  certo 
che  occorre  un  atto.  Infatti  la  donazione  è  un  contratto  solenne,. 
f;he  non  prende  esistenza  se  non  quando  fu  ricevuta  da  un  no- 
taio, secondo  le  forme  prescritte  dalla  legge;  Tinosservanza  di 
queste  formalità  fa  sì  che  la  donazione  non  abbia  alcun  effetto^ 
0  sia  considerata  come  inesistente.  Se  dunque  una  servitù  è  co- 
stituita con  una  donazione  nulla  in  quanto  alla  forma,  la  ser- 
vitù non  esiste.  Si  applicano  allora  i  principii  che  regolano  gii 
atti  non  esistenti,  principii  che  noi  abbiamo  più  volte  esposti  (1),. 
e  sui  quali  ritorneremo  al  titolo  delle  Obbligazioni.  Lo  stesso 
ò  a  dirsi  se  la  servitù  è  costituita  per  testamento,  poiché  anche 
il  testamento  è  un  alto  solenne,  che  richiede  per  la  sua  esistenza 
talune  formalità,  come  esporremo  al  titolo  delle  Donazioni. 

147.  I  contratti  a  titolo  oneroso,  come  la  vendita  e  la  diTi- 
sione,  che  servono  ordinariamente  alla  costituzione  delle  ser- 
vitù, non  sono  contratti  solenni,  vale  a  dire  che  esistono  indi- 
pendentemente dalla  scrittura  la  quale  non  vale  che  come  mezza 
di  prova.  Perciò  la  vendita  è  perfetta,  e  produce  tutti  i  suoi 
effetti  tra  le  parti  contraenti,  dal  momento  che  vi  è  concorso 
di  consenso  sulla  cosa  e  sul  prezzo;  la  scrittura,  se  le  parti 
ne  hanno  stesa  una,  non  ha  per  obbietto  che  di  provare  la  ven- 
dita; ma  la  prova  può  darsi  altresì  cogli  altri  mezzi  legali^ 
come  i  testimoni,  le  presunzioni,  la  confessione  ed  il  giura- 
mento. Tali  sono  i  principii  generali:  gli  articoli  690  e  691  vi 
hanno  forse  derogato  nel  senso  che  sia  necessaria  una  scrittura 
per  la  esistenza  o  validità  d^una  servitù? 


(I)  Vedi  U  t  I  dei  miei  .Pnn  ?i/)ii,  n.  71;  t  II,  nn.  269280;  t.  IV,  nn.  58-01,  » 
an.  224-226. 
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Così  enanciata,  la  questione  non  può  essere  dubbia.  Siccome 
la  vendita  è  perfetta,  di  regola,  col  solo  consenso  delle  parti^ 
sarebbe  mestieri  di  una  eccezione  scritta  nella  legge  perchè  si 
rendesse  necessaria  una  scrittura  quando  obbietto  d^una  ven- 
dita è  una  servitù.  Ora  non  vi  è  eccezione  né  nel  testo,  né 
nello  spirito  della  legge.  L^art.  690  dispone  che  le  servitù  con- 
tinue ed  apparenti  s^acquistano  col  titolo  o  col  possesso  tren- 
tennale, vale  a  dire  con  la  prescrizione.  Siccome  la  parola  titolo 
ha  due  significati,  può  sostenersi  che  in  questo  punto  della  leggo 
essa  voglia  indicare  una  scrittura,  come  può  pure  affermarsi 
che  sia  invece  presa  nel  senso  di  un  fatto  giuridico  purchessia. 
E  perchè  il  testo  del  codice  lascia  la  questione  insoluta,  bisognerà 
consultare  lo  spirito  della  legge.  È  stato  detto  forse  nei  lavori 
preparatori  che  sia  necessaria  una  scrittura  perchè  una  servitù 
esista?  No.  Risulta  ciò  dalla  natura  della  servitù?  Neppure.  Vi 
è  forse  una  ragione  qualsiasi  perchè  la  servitù  debba  essere 
costituita  con  un  atto  scrìtto?  Si  può  vendere  un  immobile  del 
valore  di  centomila  franchi  con  un  contratto  verbale,  e  non  si 
potrebbe  vendere  verbalmente  una  servitù  che  ne  vale  cinque- 
cento! Ciò  condurrebbe  a  fare  della  servitù  un  contratto  solenne. 
Ora,  perchè  vi  sia  contratto  solenne,  occorre  un  testo  formale; 
questo  testo  fa  difetto,  il  che  è  decisivo.  VhvL  691  conferma 
questa  interpretazione;  esso  prescrive  che:  «  le  servitù  continue 
non  apparenti,  e  le  servitù  discontinue,  siano  o  non  siano  ap* 
parenti,  non  possono  stabilirsi  che  mediante,  un  titolo  ».  Che 
significa  qui  la  parola  titoloì  II  secondo  alinea  deirarticolo  ce 
Io  dice;  esso  soggiunge  che  il  possesso  benché  immemorabile 
non  basta  a  stabilire  queste  servitù.  La  parola  titolo  è  dunque 
adoperata  in  opposizione  a  possesso  o  a  prescrizione;  il  che  nulla 
ha  di  comune  con  la  scrittura,  ma  riguarda  unicamente  il  fatto 
giuridico  che  ingenera  la  servitù.  Che  se,  nelPart.  691,  la  pa- 
rola titolo  significa  fatto  giurìdico,  deve  avere  il  medesimo  senso 
neirart.  690,  poiché  i  due  articoli  non  formano  che  una  sola 
disposizione.  Vi  è  d'altronde  una  ragione  perentorìa  perchè^ 
nell'art  690,  alla  parola  titolo  non  possa  attribuirsi  il  valore 
di  atto  o  di  scrittura.  Se  avesse  (guasto  significato,  ne  rìsul ter- 
rebbe che  la  vendita  di  una  servitù  sarebbe  un  contratto  so- 
lenne, il  quale  non  potrebbe  quindi  essere  provato  né  per  te- 
stimoni, né  colla  confessione.  Tuttavia,  a  termini  dell'art.  690,  le 
servitù  continue  ed  apparenti  si  acquistano  col  possesso  di 
trent'anni  ;  ora  il  possesso  ammette  sempre  la  prova  testimoniale. 
Se  altrimenti  fosse  si  dovrebbe  concludere  che  non  sia  lecito 
di  dare  la  prova  che  una  servitù  è  stata  venduta  ancorché  vi 
fosse  un  principio  di  prova  per  iscritto;  mentre  si  sarebbe  in- 
vece ammessi  a  provare  esclusivamente  per  testimoni  che  una 
servitù  è  stata  acquistata  con  la  prescrizione!  Sol  perchè  la 
prescrizione  basta  per  stabilire  le  servitù,  è  impossibile  che  la 
servitù  sia  un  contratto  solenne.  Dunque  tanto  nell'art.  690^ 
quanto  nell'art  691,  la  parola  titolo  non  va  intesa  nel  signifi- 
<iato  di  scrittura. 
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148.  Questa  è  ropiuione  qaasi  unanime  de^Ii  autori  (I).  Il 
solo  Pardessus  dice  che,  in  generale,  le  servitù  convenzionali 
debbono  essere  fondate  sopra  titoli,  e  che  con  questa  parola  si 
intende  ogni  documento  atto  a  fornire  una  prova  acritta;  ma 
siccome  egli  non  porge  alcun  motivo  in  appoggio  di  questo  diverso 
parere,  Topinione  sua  è  destituita  di  qualsiasi  autorità.  La  giu- 
risprudenza è  scissa.  In  Francia,  le  Corti  hanno  sempre  seguita 
la  opinione  da  noi  sostenuta  (2).  Vi  è  in  senso  contrario  una 
sentenza  della  Corte  di  Bruxelles,  assai  mal  redatta  (3).'  La 
Corte  comincia  collo  stabilire  il  principio  che  il  legislatore  ha 
sottoposto  l'acquisto  delle  servitù  continue  ed  apparenti  alle 
regole  ordinarie  circa  Tacquisto  dei  diritti  immobiliari.  Quali 
sono  queste  regole?  Noi  le  abbiamo  riassunte;  si  possono  tor- 
mulare  in  una  frase,  cioè  che  i  contratti  a  titolo  oneroso,  tra- 
slativi di  diritti  reali  immobiliari,  non  sono  contratti  solenni; 
che  essi  esistono  e  sono  pienamente  validi,  anche  senza  la  for- 
malità della  scrittura.  Applicando  questo  principio,  non  occor- 
rerà quindi  alcun  atto  scritto  per  la  costituzione  di  una  servitù. 
Sin  qui  la  Corte  di  Bruxelles  sembra  pienamente  d^accordo  con 
noi.  Ma  dopo  avere  stabilito  questo  principio  essa  soggiunge 
che  la  parola  titolo  di  cui  si  vale  Tart.  690,  non  può  essere 
intesa  in  significato  diverso  da  quello  di  prova  per  iscritto,  il 
che  riesce  a  dire  che  occorre  una  scrittura  per  la  costituzione 
di  una  servitù  convenzionale.  La  contraddizione  è  completa,  se 
si  ha  riguardo  ai. termini  della  sentenza.  Forse  la  Corte  non  ha 
precisamente  voluto  dire  ciò  che  apparisce  dalle  sue  parole. 
L'appellante  pretendeva  che  un  segno  apparente  di  una  servitù 
potesse  surrogare  il  titolo,  pretesa  questa  affatto  inammissibile  ; 
per  respingerla,  la  Corte  insiste  sulla  necessità  di  una  prova 
scritta  mentre  bastava  che  avesse  rinviato  semplicemente  ai 
termini  della  legge.  Questa  sentenza  è  rimasta  isolata  nel  Belgio; 
la  nostra  Corte  di  cassazione  si  è  pronunciata  in  favore  del- 
Topinione  generale,  per  la  ragione  determinante  che  i  principii 
concernenti  la  prova  debbono  trovare  applicazione,  non  aven-. 
dovi  menomamente  derogato  il  codice  al  titolo  delle  Servitù  (4). 

In  favore  deiropinione  che  noi  combattiamo  vi  è  pure  un 
giudicato,  assai  migliore,  delPAlta  Corte  delPAia  (5).  Questa 
sostiene  che  la  parola  titolo  significa  in  generale  un  atto  od 
uno  scritto,  quantunque  designi  talvolta  la  causa  o  il  fondamento 


(1)  Vedi  gli  autori  citati  da  Aubry  e  lUu,  t.  Ilf,  p.  71,  nota  1  ;  e  da  Deholombb, 
t.  XII,  p.  231,  n.  730.  Confronta  Pardessus,  t.  IT,  p.  3,  n.  242. 

(2)  Sentenza  di  rìgetto  del  12  febbraio  1840  (Dalloz,  alla  parola  Communes, 
&.  2076);  una  sentenza  molto  ben  redatta  della  Corte  di  Agen  in  data  12  feb- 
braio 1869  (Dalloz.  1870,  2,  115),  e  le  sentenze  citate  appresso,  p»  139,  nota  lA 

(3)  Bruxelles,  30  gennaio  1833  (Pasicrisie,  1833,  1,  269). 

(4)  Sentenza  di  rigetto  del  26  dicembre  1868  {Pastcrisie,  1869,  I,  269). 
(5) 'La  Haye,  16. maggio  1852  {Belgique  judiciaire,  1851,  p.  1041). 
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ginridico  di  un  diritto.  Poiché  la  parola  titolo  ha  due  significati 
nel  linguaggio  del  codice,  rimane  a  vedere  in  qual  senso 
Tart.  690  lo  abbia  adoperato.  La  sentenza  pretende  che  il  se- 
guito dell'articolo  decide  la  questione;  le  parole:  <  o  col  pos- 
sesso di  trent'anni  »,  implicano,  secondo  la  Corte,  che  per  titolo 
la  legge  intende  un  atto  scritto.  L'argomento  è  debole  e  noi  vi 
abbiamo  risposto  dianzi.  Una  sola  disposizione  può  presentare 
qualche  dubbio  ed  è  Particelo  695,  che  noi  esamineremo  in 
appresso. 

149.  Le  conseguenze  che  discendono  dalPopinione  generale 
sono  evidenti.  Poiché  la  scrittura  non  serve  .che  di  prova,  la 
servitù  può  essere  dimostrata  con  ogni  altro  mezzo  legale.  La 
prova  testimoniale  sarebbe  ammessibile  se  il  prezzo  di  vendita 
non  oltrepassasse  centociquanta  franchi.  E  se  esistesse  un  prin«- 
cipio  di  prova  per  iscritto,  la  prova  per  testimoni  potrebbe  es- 
sere accolta,  qualunque  fosse  il  valore  della  servitù  (1).  S'intende 
da  sé  che  il  principio  di  prova  dovrebbe  riunire  le  condizioni 
volute  dall'art.  1347,  poiché  le  regole  sulle  prove  tracciate  nel 
titolo  delle  Obbligazioni  debbono  essere  applicate  in  materia  di 
diritti  reali,  salvo  che  la  legge  non  vi  deroghi  espressamente  (2). 
La  servitù  potrebbe  dunque  essere  ugualmente  dimostrata  col 
measzo  di  presunzioni,  con  la  confessione  e  col  giuramento,  di 
conformità  ai  principii  generali  che  noi  stabiliremo  altrove. 

150.  Perché  la  scrittura  faccia  prova  della  servitù,  occorre 
ahe  emani  dal  proprietario  del  fondo  serviente.  Se,  in  un  atto 
di  vendita,  il  venditore  dice  che  il  fondo  gode  di  una  determi- 
nata servitù  sul  fondo  del  vicino,  questa  enunciazione  non  farà 
prova  della  esistenza  della  servitù.  L'art  695  lo  dice  pel  titolo 
ricognitivo,  e  ciò  é  vero  altresì  pel  titolo  costitutivo.  Val  dire 
che,  siccome  il  riconoscimento  di  una  servitù  non  può  esser 
fatto  che  dal  proprietario  del  fondo  serviente,  così  egli  solo  può 
costituire  una  servitù;  la  scrittura  proveniente  da  un  terzo  non 
può  adunque  valere  a  dimostrare  che  un  fondo  trovasi  gravato 
da  una  servitù,  poiché  nessuno  può  crearsi  un  titolo,  da  sé 
stesso  (3).  NelPantico  diritto,  si  ammetteva  un'eccezione  a  questo 
principio,  e  si  cita  ancora  oggidì  il  noto  adagio:  in  antiquis 
enuntiativa  probant  Avvertiamo  subito  che  questa  massima  non 
ha  il  significato  assoluto  che  le  si  suole  attribuire.  Come  di- 
remo al  titolo  delle  Obbligazioniy  le  enunciative  non  facevano 
fede  negli  atti  antichi  se  non  quando  avevano  con  sé  il  sussidio 
di  un  lungo  possesso.  Lo  avverte  Pothier  parlando  delle  servitù. 


(1)  Parigi,  14  glagiio  1843  (Dali^z,  aJla  parola  Servitude,  n.  977).  Sentenza  di 
rigetto  del  16  dicembre  1863  (Dalloz,  1864,  1,  215).  Agen,  12  febbraio  1869 
(Daluo,  1870,  2,  115).  Aubry  e  K\u,  t.  Il,  p.  76  e  note  23  e  24. 

(2)  La  Corte  di  cassazione  del  Belgio  sembra  dire  il  contrario  nella  sentenza  del 
26  dicembre  1868  {Pasicrisie,  1869,  1.  2q0). 

(3)  PoTHiKR,  Iniroduction  au  titre  XIII  de  la  coutume  d^ Orléans,  n.  12. 
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€  Quantunque,  egli  dice,  il  lungo  esercizio  non  attribuisca  di-- 
ritto  di  servitù,  nondimeno  se  la  mia  casa  ha  da  lunghissimo 
tempo  una  veduta  sulla  casa  vicina  e  che  negli  antichissimi 
contratti  di  acquisto  fatti  dai  miei  autori,  sia  enunciato  che  essa 
ha  questa  veduta,  questi  antichi  contratti^  colPappoggio  del  mio- 
possesso,  faranno  fede  del  diritto  di  veduta  contro  il  proprie- 
tario della  casa  vicina,  quantunque  egli  sia  un  terzo  ed  i  suoi 
autori  non  siano  stati  mai  parti  in  questi  contratti  »  (1).  Nel 
diritto  moderno  tale  dottrina  non  ha  più  applicazione.  Le  enun- 
ciative che  si  trovano  in  un  atto  non  fanno  fede  che  tra  le  parli 
(art.  1320),  né  si  potrebbero  mai  invocare  contro  di  un  terzo^ 
Senza  dubbio,  se  Tatto  è  autentico,  esso  farà  prova  della  verità, 
di  quelle  dichiarazioni;  in  questo  senso,  non  vi  è  alcuna  diffe- 
renza tra  Tenunciazione  e  il  dispositivo;  ma  le  enunciative  non 
possono  opporsi  a  colui  che  non  le  ha  espresse:  ne  abbiama 
detto  or  ora  la  ragione.  Per  ammettere  un'eccezione  in  favore^ 
delle  antiche  enunciative,  occorrerebbe  una  disposizione  espressa 
della  legge:  ora,  il  silenzio  del  codice  basta  perchè  Tantico 
adagio  debba  considerarsi  abrogato.  La  dottrina  e  la  giurispru- 
denza sono  in  questo  senso  (2). 

151.  L'art.  695  prescrive:  «  Mancando  il  titolo  costitutivo- 
delle  servitù  che  non  possono  acquistarsi  con  la  prescrizione,, 
non  vi  si  può  supplire  che  col  mezzo  di  un  titolo,  il  quale  con- 
tenga la  ricognizione  della  servitù  stessa,  fattane  dal  proprie- 
tario del  fondo  serviente  ».  Questa  disposizione  è  redatta  male;. 
se  ne  trassero  conseguenze  che  stanno  in  contraddizione  coi 
princìpii,  e  nel  vero  senso  che  essa  presenta  è  inutile.  Che  cosa 
è  un  titolo  di  ricognizione?  Una  scrittura  con  la  quale  le  parti 
riconoscono  resistenza  di  un  diritto  constatato  da  un  atto  an- 
teriore che  dicesi  atto  primordiale.  Stando  al  testo  dell'art  69(>, 
il  titolo  primordiale  che  constata  la  costituzione  di  una  servitù 
non  potrebbe  essere  surrogato  da  un  titolo  di  ricognizione.  CosV 
intesa,  la  disposizione  non  avrebbe  senso:  che  vi  può  essere 
mai  di  comune  fra  un  titolo  di  ricognizione  e  la  natura  delle 
servitù?  Siano  queste  continue  o  discontinue,  apparenti  o  non,, 
il  proprietario  del  fondo  serviente  può,  in  tutti  i  casi,  ricono- 
scere che  il  suo  fondo  è  gravato  da  una  servitù.  Ciò  non  pre- 
senta Tombra  di  un  dubbio.  Perchè  dunque  il  codice  alce:. 
«  quelle  servitù  che  non  possono  acquistarsi  con  la  prescri- 
zione? ».  Quando  si  tratta  di  servitù  acquistabile  con  la  prescri- 
zione, non  occorre  affatto  il  titolo  ricognitivo  perchè  la  servitù 


(1)  PoTHiBR,  Des  óbligations,  n.  740.  Confronta  una  sapiente  requisitoria  di 
M.  De  Paepe,  avvocato  generale  (Belgiqtte  judiciaire^  1871,  p.  310),  e  Gand,  26  no- 
vembre 1870  (Pasicrisie.  1871,  2,  198). 

(2)  AuBBY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  76,  e  nota  24.  Dbmolombr,  t.  XII,  p.  246,  n.    752  e^ 
seguenti.  Bordeaux,  14  gennaio  e  28  maggio  1834  (Dalloz,  alla  parola  " — "    " 
lU  995  e  996). 
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paò  pur  sempre  provarsi  col  possesso,  vale  a  dire  per  testi; 
mentre  non  è,  in  genere,  ammessa  la  prova  testimoniale  per 
quelle  servitù  che  non  sono  suscettive  d^acquisto  col  mezzo 
della  pi  escrizione,  giacché  il  valore  del  litigio  oltrepassa  ordi- 
nariamente i  centocinquanta  franchi.  É  quindi  piudente  che  si 
provveda  a  far  constatare  la  servitù  per  mezzo  di  una  scrittura 
«tendendo,  al  bisogno,  un  titolo  di  ricognizione  (1). 

Vuol  dire  ciò  che  Ja  prova  testimoniale  non  sia  mai  am- 
messibile  allorché  si  debba  dimostrare  l'esistenza  d'una  ser- 
^  vitù?  La  Corte  dell'Aia  ha  dedotta  questa  conseguenza  dal- 
'  l'art.  695.  Ma  la  conseguenza  non  può  ammettersi,  perchè  l'ar- 
ticolo 695  non  fa  che  applicare  il  diritto  comune;  ora,  come  si 
potrebbe  comprendere  che  una  disposizione  la  quale  applica  il 
diritto  comune  vi  apporti  una  deroga?  Bisogna  dire  di  più:  il 
testo  medesimo  del  codice  attesta  che  tale  non  è  il  significato 
dell'art.  695.  Una  servitù  è  costituita  con  un  atto  di  vendita; 
la  scrittura  viene  distrutta  da  un  incendio.  In  virtù  dell'art.  1348, 
n.  4,  il  proprietario  del  fondo  dominante  sarà  ammesso  a  pro- 
vare la  vendita  per  testimoni  (2).  Non  bisogna  d'altronde  trarre 
dalle  leggi  conseguenze  cui  il  legislatore  non  ha  potuto  pen- 
sare quando  le  dettava.  Qual'è  l'obbietto  dell'art.  695?  Forse 
quello  di  decidere  la  questione  se  occorra  una  scrittura  per 
provare  una  servitù?  Niente  affatto:  la  legge  non  concerne  che 
J'atto  di  ricognizione;  essa  suppone  dunque  la  esistenza  di  un 
atto  primordiale;  ora,  supporre  che  esista  un  atto  e  dire  che 
questo  può  essere  surrogato  da  un  atto  di  ricognizione,  vuol 
forse  dire  che  un  atto  sia  necessario  alla  costituzione  della 
servitù? 

In  conclusione,  l'art.  695  è  inutile;  il  riconoscimento  è  una 
confessione,  e  di  certo  la  confessione  constatata  da  una  scrit- 
tura fa  fede  contro  il  proprietario  del  fondo  serviente  da  cui 
emana.  Il  codice  lo  dice  nell'art.  1356:  «  la  confessione  fa  piena 
fede  contro  colui  che  l'ha  fatta  ».  A  che  prò  ripeterlo  nell'ar- 
ticolo 695?  Ragione  di  più  per  non  dare  a  questa  disposizione 
un  significato  ed  un'importanza  che  essa  non  ha. 

i52.  Un  atto  di  ricognizione  è  una  scrittura  che  constata  un 
riconoscimento;  quando  si  tratta  d'una  servitù,  occorre  dunque 
che  contenga  la  confessione  che  un  determinato  fondo  è  gra- 
vato di  un  onere  a  vantaggio  di  un  altro  ;  se  non  vi  è  ricono- 
scimento di  una  servitù  anteriormente  esistente,  la  scrittura  non 
è  un  titolo  di  ricognizione  (3).  Ma  se  vi  è  confessione,  essa 
sussiste  e  può  essere  invocata  ancorché  contenuta  in   un  atto 


(1)  DuRANTON,  t.  V,  p.  574,  n.  565.  Demolombe,  t.  XII,  p.  247,  n.  754.  Aubrt  e 
Kau,  t  111,  p.  75  e  nota  18. 

(2)  DucAURBOY,  BoNNiBR   6  RousTAiN,  t.  II,  p.  241,  n.  355.  Demolombe,   t.  XII, 
p.  348,  n.  755. 

(3)  Bordeaux,  14  gennaio  18*34  (Dall«)i:,  alla  purula  Sertiiude,  n.  995), 
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giuridico  che  venisse  poi  revocato  od  annullato.  Taluni  eredi 
beneficiati  vendono  giudizialmente  un  immobile:  nel  quaderno 
d'oneri,  essi  riconoscono  resistenza  d'una  servitù  suirimmoblle 
stesso:  si  fa  Taggiudicazione  che  vien  poscia  risoluta  perchè 
viziata  d'errore,  e  si  procede  ad  un'aggiudicazione  novella.  Nel 
secondo  quaderno  degli  oneri  si  trova  egualmente  una  clausola 
concernente  la  servitù,  ma  meno  esplicita  della  prima.  É  stato 
deciso  che  il  riconoscimento  fatto  nella  prima  aggiudicazione 
sussistesse  non  ostante  la  risoluzione  della  vendita,  essendo 
questa  risoluzione  affatto  estranea  alla  confessione  consegnata 
nel  quaderno  (1). 

Perchè  il  riconoscimento  surroghi  il  titolo  costitutivo  della 
servitù,  occorre,  in  secondo  luogo,  che  emani  dal  proprietario 
del  fondo  serviente  (art.  695).  Noi  ne  abbiamo  detta  la  ragione  : 
il  solo  proprietario  poteva  costituire  una  servitù,  egli  solo  può 
riconoscerne  l'esistenza  (2).  La  citata  sentenza  ebbe  a  giudicare 
che  l'erede  beneficiato  ha  qualità  per  dichiarare  la  servitù;  in- 
fatti, egli  è  proprietario  e  può  alienare,  sebbene  si  debbano 
osservare  talune  formalità  prescritte  nell'interesse  dei  credi- 
tori. 

Occorre  che  vi  sia  concorso  di  volontà  per  potersi  dir  valida 
il  riconoscimento  d'una  servitù?  A  rigor  di  principio,  bisogna 
rispondere  negativamente.  La  confessione  non   è  un  contratto^ 
ma  la  constatazione  di  un  fatto  risultante  dalla  manifestazione 
unilaterale  di  chi  fa  un  riconoscimento.   Questo  principio   che 
noi  dimostreremo  ai  titolo  delle  Obbligazioni  si  applica  al  ri- 
conoscimento  di   una   servitù,  poiché  l'art  695  non  vi  deroga» 
Vi  è  una  sentenza  di  rigetto  che  sembra  richiedere  l'accetta- 
zione della  confessione  perchè  valga  come  titolo  di  ricogni- 
zione (3).  Se  tale  fosse  il  senso   della  decisione,   essa   sarebbe 
contraria  all'essenza  medesima  del  riconoscimento:  altro  è  co- 
stituire una  servitù  per  contratto,  altro  riconoscere   l'esistenza 
d'una  servitù.  Per  la  costituzione  di  una  servitù   occorre  natu- 
ralmente il  concorso  delle  due  parti;  mentre  il  riconoscimento 
è  valido  quando  emana  dal   proprietario   del   fondo   serviente^ 
come  dice  l'art.  695.  A  vero  dire  la  sentenza  della  Corte  di  cas- 
sazione non  ha  la  portata  che  le   si  vorrebbe   attribuire.  Essa 
ha  confermato  una  sentenza  della  Corte  di  Bordeaux;  ora,  i  giu- 
dicati di  rigetto  implicano  necessariamente  che  la  sentenza  con-- 
fermata  non  ha  commesso  alcuna  violazione  di  legge.  Che  cosa 
aveva  deciso  la  Corte  di  Bordeaux?  Essa  aveva  considerata  la 
confessione  come  un  principio  di  prova  per  iscritto,  e  l'aveva 


(1)  Sentenza  della  Corte  della  Réunion  del  30  marzo  1855,  confermata  da  nna 
sentenza  di  rigetto  deiril  dicembre  18(51  (Dalloz,  1862,  1,  79). 

(2)  AuBRY  e  Rau,  t.  HI,  p.  75,  e  nota  19. 

(3)  Sentenza  di  rigetto  del  i6  dicembre  1863  (Dalloz,  1864,  1,  215).  Confronta 
AuBRT  e  Rau,  t  III,  p.  76  e  nota  21.  DEMOLOMSBy  t.  XII,  p.  252,  n.  757  bis. 
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completata  con  la  prova  testimoniale,  ma  non  aveva  detto  che 
la  confessione  non  accettata  altra  forza  probante  non  avesse 
che  quella  di  un  principio  di  prova;  siffatta  questione  non  era 
stata  dunque  sottoposta  alla  Corte  suprema,  e  non  ha  quindi 
potuto  essere  da  questa  risoluta. 

i52  bis.  L'atto  di  conferma  dev'essere  redatto  nelle  forme 
prescritte  dall'art.  1337?  In  generale  si  ammette  la  negativa, 
fondandola  però  sopra  una  ragione  punto  valida.  Una  sentenza 
della  Corte  di  cassazione  dice  che  Tart.  695,  speciale  per  le 
servitù,  esclude  Papplicazione  delle  disposizioni  contenute  nel- 
Tart.  1337  sui  titoli  di  ricogftizione  in  generale  (1).  Il  ragiona- 
mento è  erroneo.  Il  codice  stabilisce  le  regole  concernenti  le 
prove  al  titolo  delle  Obbligazioni;  è  principio  che  queste  re- 
gole sono  generali  e  ricevono  la  loro  applicazione  in  materia  di 
diritti  reali.  Bisognerebbe  dir  dunque  che  le  forme  prescritte 
dalPart.  1337  per  la  validità  di  un  liiolo  di  ricognizione  debbono 
essere  osservate  in  tutti  i  casi  in  cui  una  confessione  è  con- 
statata per  iscritto.  Ma  al  principio  che  noi  abbiamo  menzionato 
deve  apportarsi  una  restrizione.  Siccome  il  codice  traccia  le 
regole  sulle  prove  nel  titolo  delle  Obbligazioni,  esso  le  adatta 
alla  materia  di  cui  sì  occupa;  bisogna  dunque  vedere  se  le  for- 
malità che  esso  stabilisce  non  abbiano  la  loro  unica  ragione  di 
essere  nei  diritti  di  credito  che  sono  constatati  dall'atto.  Ora, 
questa  è  precisamente  il  senso  dell'art.  1337.  Trattando  delle 
Obbligazioni  dimostreremo  come  quella  disposizione  deroga  ai 
principii  generali  ;  esso  costituisce  un'eccezione  la  quale  non  si 
spiega  che  per  ragioni  storiche;  lungi  dal  considerarla  con  una 
regola  generale,  bisogna  dunque  limitarla  e  restringerla.  Il  vero 
principio  generale  è  stabilito  dall'art.  1356,  a  termini  del  quale 
la  confessione  forma  piena  prova  contro  colui  che  l'ha  fatta; 
dal  momento  che  una  scrittura  constata  una  confessione,  tutto 
è  deciso. 

153.  Si  domanda  se  l'art.  2263  sia  applicabile  in  materia  di 
servitù;  esso  prescrive:  <  che  dopo  ventotto  anni  dalla  data 
dell'ultimo  documento,  il  debitore  di  una  rendita  può  essere 
costretto  a  somministrare  a  proprie  spese  un  nuovo  documento 
al  suo  creditore  o  agli  aventi  causa  da  lui  ».  La  questione  non 
dovrebbe  essere  neppure  enunciata.  Basta  leggere  l'art.  2263 
per  convincersi  che  esso  nulla  ha  di  comune  con  le  servitili;  il 
testo  parla  del  debitore  di  una  rendita  ed  una  servitù  non  è 
certo  una  rendita.  I  motivi  di  questa  disposizione  sono  ancora 
più  estranei  alle  servitù.  Quando  io  sono  creditore  di  una  ren- 
dita, corro  il  rischio  di  perdere  il  mio  diritto   con  la   prescri- 


(1)  Sentenza  di  rijretto  del  16  novembre  1829  (Dalloz,  alla  parola  Serrititde, 
a.  997.  Confronta  Aubrt  e  Rau,  t.  Ili,  p.  75  e  nota  20:  Dbmolombb,  t.  Xll,  p.  250^ 
n.  757*  In  senso  contrario,  Mourlon,  t.  I,  p.  807,  nota  1. 
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2Ìone,  ancorché  le  annualità  mi  vengano  regolarmente  pagate, 
poiché  le  quietanze  le  quali  constatano  il  pagamento  sono  fra 
le  mani  del  debitore;  dopo  trent'anni,  costui  potrebbe  dunque 
oppormi  la  prescrizione;  per  prevenire  questa  frode,  la  legge 
mi  permette  di  domandare  dopo  ventott'anni  un  riconoscimento 
■da  parte  del  debitore.  Forse  che  io  mi  trovo  in  pericolo  di  per- 
dere la  mia  servitù  dopo  trent'anni?  Per  conservarla  non  ho 
<;he  ad  esercitarla,  e  posso  provare  con  testimoni  che  ho  fatto 
uso  del  mio  diritto  (1). 

Se  ne  concluderà  che  il  proprietario  del  fondo  dominante  non 
può  mai  domandare  un  titolo  nuoyo?  Egli  vi  ha  certamente  un 
Bommo  interesse  se  le  cose  si  trovano  in  tale  stato  che  al  mo- 
mento egli  non  possa  usare  della  servitù,  mentre  fra  non  molto, 
ristabilendosi  nella  loro  condizione  primitiva,  potrebbe  in- 
vece nuovamente  trarne  profìtto:  in  tal  caso  egli  corre  pericolo 
di  perdere  il  suo  diritto  se  decorrono  trentanni  senza  che 
eserciti  la  servitù.  Per  prevenire  Pestinzione,  egli  può  doman- 
dare un  riconoscimento,  ma  nessuna  legge  obbligando  il  pro- 
prietario del  fondo  serviente  a  fornirgli  un  nuovo  titolo,  egli 
stesso  dovrà  pagarne  le  spese.  Tuttavia  se  il  proprietario  del 
fondo  debitore  della  servitù  ricusasse  di  firmare  Tatto  di  rico- 
gnizione, il  proprietario  del  fondo  cui  la  servitù  è  dovuta  avrebbe 
il  diritto  d'agire  in  giudizio  per  ottenere  una  dichiarazione  giu- 
diziaria la  quale  constati  l'esistenza  della  servitù;  se  il  proprie- 
tario del  fondo  serviente  soccombe  nella  lite  dovrà  sopportarne 
le  spese  (2). 


II.  —  Riguardo  ai  terai. 

154.  Sotto  l'impero  del  codice  civile,  la  proprietà  degP  im- 
mobili si  trasferiva  riguardo  ai  terzi  come  fra  le  parti,  pel  solo 
effetto  del  contratto,  vale  a  dire  col  concorso  della  volontà  delle 
parti  contraenti.  Questo  principio  si  applicava  egualmente  alla 
trasmissione  dei  diritti  reali,  come  le  servitù.  Esso  riceveva 
eccezione  per  le  donazioni  d'immobili  suscettivi  d'ipoteca  (arti- 
colo 939);  le  servitù  non  potendo  essere  ipotecate,  la  donazione 
d'una  servitù  non  era  soggetta  a  trascrizione.  Noi  esporremo  il 
sistema  del  codice  civile  al  titolo  delle  Obbligazioni. 

155.  Tale  sistema  è  stato  profondamente  modificato  dalle  nuove 
leggi  che  prescrissero  la  trascrizione  degli  atti  traslativi  o  di- 
chiarativi di  diritti  reali  immobiliari.  A  termini  dell'art.  1.®  della 
nostra  legge  ipotecaria,  questi  atti   debbono   essere   trascritti 


(1)  DsMOLouBB,  t.  Xlly  p.  249,  n.  756.  Aubry  e  Rau,  t.  IH,  p.  76. 

(2)  AuBRT  e  Rau,  t.  Ili,  p.  76  e  note  25  e  26.  Duranton,  t.  V,  p.  693,  n.  580 
«  581.  Pardessus,  t.  II,  p.  130,  n.  296.  Toullier,  t.  II,  p.  338,  n.  722. 
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perchè  si  possano  opporre  ai  terzi  di  buona  fede.  Esporremo, 
al  titolo  delle  Obbligazioni^  i  motivi  di  questa  importante  in- 
novazione. Pel  momento  ci  limitiamo  a  constatare  i  prìncipii  e 
le  conse^enze  che  ne  derivano  quanto  alle  servitù.  Fra  le 
parti,  la  servitù  esiste  dal  momento  in  cui  si  è  perfezionato 
Tatto  giuridico  che  la  costituisce.  Se  Tatto  è  a  titolo  gratuito 
si  dovranno  osservare  le  forme  prescritte  per  le  donazioni  e  i 
testamenti,  ma  non  occorre  trascrizione.. Riguardo  ai  terzi,  bi- 
sogna distinguere.  Secondo  la  nuova  legge  (del  16  dicembre  1851), 
la  donazione  di  una  servitù  è  soggetta  alla  trascrizione,  poiché 
Tari,  1.®  vuole  che  gli  atti  tra  vivi  a  titolo  gratuito  traslativi 
di  diritti  reali  immobiliari  siano  trascritti;  sotto  questo  rap- 
porto, esso  deroga  alTart.  939  del  codice  Napoleone.  La  legge 
ipotecaria  non  esige  la  trascrizione  degli  atti  di  ultima  volontà: 
una  servitù  costituita  per  testamento  non  dovrebbe  dunque  es- 
sere trascritta.  LMnnovazione  è  più  radicale  ancora  per  quanto 
concerne  gli  atti  a  titolo  oneroso.  Secondo  il  codice  civile,  non 
occorreva  scrittura  per  la  validità  della  servitù,  né  fra  le  parti, 
né  riguardo  ai  terzi.  Secondo  la  nuova  legge,  la  servitù  non 
esiste  riguardo  ai  terzi  se  non  quando  sia  stato  trascritto  Tatto 
che  la  constata;  occorre  dunque  una  scrittura,  e,  a  tenore  dei 
principii,  una  scrittura  autentica,  poiché  la  legge  non  ammette 
alia  trascrizione  che  le  sentenze,  gli  atti  notarili  e  le  scritture 
private  riconosciute  in  giudizio  o  innanzi  a  notaio  (art.  2).  Non 
vi  è  a  distinguere  tra  servitù  apparenti  e  non  apparenti;  la 
disposizione  della  legge  è  generale,  e  si  applica  a  tutti  i  di- 
ritti immobiliari  :  la  distinzione  tra  le  diverse  specie  di  servitù, 
proposta  al  momento  della  discussione  della  legge  belga,  non 
é  stata  ammessa,  Tinteresse  dei  terzi  esigendo  che  il  registro 
delle  trascrizioni  offra  loro  schiarimenti  esatti  e  completi  sui 
diritti  che  possono  gravare  un  immobile.  11  sistema  di  pubbli- 
<;ità  introdotto  nel  Belgio  dalla  legge  del  16  dicembre  1851,  è 
stato  consacrato  anche  in  Francia  dalla  legge  speciale  sulla 
trascrizione  del  23  marzo  1855  (1). 


N.  2.  —  Chi  può  costituire  una  servitù? 

156.  Il  codice  non  lo  dice,  ma  i  principii  non  lasciano  alcun 
dubbio  su  questo  punto.  Siccome  la  servitù  è  uno  smembra- 
mento della  proprietà,  costituisce  un  alienazione  parziale  del- 
Timmobile;  ora,  soltanto  il  proprietario  può  alienare  poiché 
alienare  é  uno  degli  attributi  essenziali  del  diritto  di  proprietà. 
Non  basta  essere  proprietario;  é  ancora  necessario  di  possedere 
la  capacità  di  alienare;  gli  incapaci,  i  quali  pur  essendo   pro- 


(1)  AuBBT  e  Rau,  t.  Ili,  p,  74  e  seg.  ^^^ 

Laurent.  —  Princ.  di  d.'r.  civ.  —  Voi.  VIIT.  10 
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prìetari,  non  possono  esercitare  i  diritti  inerenti  alla  proprietà^ 
non  avendo  facoltà  di  disposizione,  non  possono  neppure  costi- 
tuire una  servitù. 


L  —  Bisogna  essere  proprietario. 

i57.  Siccome  la  facoltà  di  costituire  una  servitù  e  accordata 
soltanto  al  proprietario,  ne  segue  che  il  possessore,  ancorché 
di  buona  fede,  non  ha  questo  diritto  (1).  Se  possiede  in  virtù 
di  un  titolo  traslativo  di  proprietà  di  cui  ignora  i  vizii,  potrà 
prescrivere  e,  avveratasi  la  prescrizione,  potrà  concedere  delle 
servitù:  finché  la  prescrizione  non  è  compiuta,  tutti  gli  atti  di 
proprietà  da  lui  eseguiti  sono  nulli,  non  avendo  egli  potere  di 
concedere  a  terzi  diritti  che  egli  stesso  non  ha:  tutti  questi 
atti  cadono  quando  il  proprietario  lo  evince.  Nell'antico  diritto, 
sUmmaginarono  servitù  di  nuovo  genere,  che  si  dicevano  su- 
perflcialiy  e  che  si  concedeva  al  possessore  d'imporre  sul  fondo. 
L'oratore  del  Tribunato  dice  nel  suo  discorso  che  bisogna  can» 
celiare  le  servitù  superficiali  dal  dizionario  delle  sottigliezze (3). 
Noi  vedremo  però  che  la  lezione  non  ha  giovato  agli  inter- 
preti. 

158.  Il  comproprietario  può  costituire  una  servitù  sul  fondo  co- 
mune? Nella  dottrina  vi  è  qualche  incertezza.  Pothier  risolve 
la  questione  in  senso  negativo  (3).  É  una  conseguenza  rigorosa 
del  principio  che  domina  questa  materia:  il  solo  proprietario 
può  costituire  una  servitù;  ora,  quando  una  cosa  appartiene  a 
parecchi,  ciascuno  è  proprietario  per  la  sua  parte,  e  non  po« 
irebbe  quindi  concedere  servitù  che  per  la  sua  quota,  ciò  che 
non  può  avvenire  per  la  ragione  che  le  servitù  essendo  indi- 
visibili, un  fondo  non  può  essere  parzialmente  gravato  da  ser- 
vitù. Da  ciò  Pothier  deduce  una  conseguenza  molto  logica,  poiché 
la  servitù  consentita  da  uno  dei  comproprietari  non  diviene 
valida  che  pel  concorso  di  volontà  degli  altri,  comunisti;  donde 
segue  che  se  il  concedente  vende  la  sua  parte,  l'acquirente 
non  sarà  tenuto  a  rispettare  l'obbligazione  contratta  dal  suo 
autore. 

Gli  scrittori  moderni  cominciano  collo  stabilire  come  principio, 
in  conformità  a  questa  dottrina,  che  il  comproprietario  non  può 
concedere  servitù  (4).  Essi  non  si  accorgono  che  Pothier  ragio- 
nava secondo  l'antico  diritto  e  che  questo  è  stato  modificato 
«lai  codice  civile.  La  divisione  che  altra  volta  era  traslativa 
(li  proprietà,  oggidì  é  dichiarativa.  Risulta  da  ciò  che  ciascuno 


(1)  Pothier,  Tntroduction  au  titre  XIII  de  la  coutume  d'Orleans,  n.  8. 

(1)  GiLLBT,  Discorso,  n.  12  (Locke,  t.  IV,  p.  96).  Pardessus,  U  II,  p.  4,  d.  244. 

(2)  Pothier,  Introduction  au  titre  XIII  de  la  coutume  d'Orléans,  q.  6. 

(4)  TouLLiBR,  t.  li,  p.  258,  n.  573.  Pardessus,  t.  II,  p.  27,   n.  250  e  251.  Db- 
&I0L0MBE,  t.  XII,  p.  239,  n.  742. 
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dei  comproprietari  avendo  uà  diritto  sa  tutto  rimmobile  pud 
gravarlo  di  diritti  reali,  come  le  servitù,  e  le  ipo.teche.  La  di- 
visione deciderà  se  c|uesti  diritti  abbiano  a  sussistere.  Essi  sa- 
ranno validi  se  colui  che  li  ha  costituiti  diviene  proprietario  di 
tatto  rimmobile.  Non  si  può  dunque  dir  più,  con  Pothier,  che 
il  comproprietario  il  quale  consente  una  servitù  non  è  Tunica 
proprietario,  perchè  ciò  dipende  dalPeffetto  della  divisione.  Se 
rimmobile  è  compreso  nella  sua  quota  si  presume  che  egli  ne 
abbia  avuta  sempre  la  proprietà  esclusiva,  e  perciò  la  servitù 
è  validamente  costituita.  Che  cosa  è  dunque  una  servitù  costi- 
tuita dal  comproprietario?  È  un  diritto  condizionale;  essa  vien 
meno  se  rimmobile  cadrà  nella  quota  di  un  altro  compro- 
prietario. Ora,  un  diritto  condizionale  è  un  diritto  valida- 
mente costituito.  Concluderemo  pertanto  che  non  si  può  più 
stabilire  come  principio  che  il  comproprietario  non  abbia  il  di- 
ritto di  costituire  una  servitù  (1).  S'intende  da  sé  che  prima 
della  divisione,  la  servitù  non  produrrà  alcun  effetto,  precisa- 
mente perchè  è  condizionale;  d'altronde  uno  dei  comunisti  nulla 
può  fare  che  nuoccia  ai  suoi  comproprietari. 

Pardessus  e  la  maggior  parte  degli  autori  insegnano  che  il 
comproprietario  di  un  fondo  indiviso  possa  validamente  con- 
sentire una  servitù  per  la  sua  parte  (2).  In  realtà  non  vi  è  al- 
cuna differenza  tra  questa  ipotesi  e  quella  che  abbiamo  esami- 
nata. Durante  la  comunione,  questa  servitù  non  avrà  effetto, 
anzitutto  pel  motivo  che  uno  dei  comunisti  nulla  può  fare  che 
pregiudichi  i  suoi  comproprietari,  ed  inoltre  per  la  ragione  data 
da  Pothier,  che,  cioè,  le  servitù  essendo  indivisibili  non  possono 
essere  costituite  per  parte.  Se  ne  dovrà  dedurre  che  la  costi- 
tuzione sia  nulla?  No;  vanamente  il  comproprietario  afferma 
che  egli  costituisce  la  servitù  per  la  sua  parte;  nel  sistema  del 
codice,  non  si  sa,  finché  dura  la  comunione,  chi  sarà  proprie- 
tario deirimmobile;  il  diritto  di  ciascun  comunista  affetta  tutto 
Pimmobile,  ed  è  la  divisione  quella  che  determinerà  a  chi  abbia 
sempre  appartenuto,  come  è  per  effetto  della  divisione  che  Te- 
sercizio  della  servitù  diverrà  possibile.  La  servitù  è  un  diritto 
reale,  essa  suppone  una  cosa  determinata  su  cui  possi  eserci- 
tarsi :  si  può  forse  immaginarti  il  diritto  di  passare  sovra  un  im- 
mobile indiviso  per  una  terza  parte  soltanto? 

159.  Può  Tusufruttuario  costituire  una  servitù  sul  fondo  di 
cui  ha  il  godimento  ?  Qui  grinterpreti  hanno  riprodotte  le  sot- 
tigliezze che  gli  autori  del  codice  credevano  d'avere  per  sempre 
proscritte.  Si  conviene,  e  la  cosa  è  evidente,  che  Tusufruttuario 
non  abbia,  a  proprio  dire^  diritto  di  stabilire  servitù  *che  vin- 


(l)  AuBRY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  71  e  nota  3.  Bruxelles,    25   gennaio    1825  (Pasicri^ 
sie,  1826,  p.  26). 
(2   Perdesscs,  t.  II,  p.  31,  n.  254.  Demolombe,  t  XII,  p.  240,  n.  743. 
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colino  il  proprietario  di  questo  fondo.  Tuttavia  egli  può,  diro 
Pardessus,  concedere  taluni  diritti,  somiglianti  pel  loro  eser- 
cizio ed  i  loro  effetti  moteri^jM  alle  servitù,  purché  non  affet- 
tino che  il  suo  godimento  (1).  Vi  sarebbero  dunque  due  specie 
di  servitù,  le  une  servitù  propriamente  parlando^  le  altre  che 
non  si  sa  bene  come  qualificare,  materiali^  tcsufruttuarie.  Cho 
vuol  dir  ciò  in  conclusione  ?  Diffidiamo  da  tutto  quanto  è  vago 
ed  indeciso,  perchè  non  può  essere  giuridico.  No,  Tusufruttuario 
non  ha  facoltà  di  gravare  il  fondo  di  servitù,  per  la  ragione  de- 
cisiva che  egli  non  è  proprietario  ;  egli  non  ha,  rispetto  a  colui 
che  possiede  la  nuda  proprietà,  se  non  un  possesso  precario  : 
il  nudo  proprietario  può  consentire  delle  servitù,  come  abbiamo 
detto  altrove  (2);  perciò  appunto  noi  potrà  rusufruttuario.  Costui 
ha,  senza  dubbio,  facoltà  di  concedere  ad  un  vicino  di  passare, 
di  attingere  acqua,  di  fare  tutti  gli  atti  che  costituiscono  ser- 
vitù, ma  tutti  questi  atti  non  rivestiranno  i  caratteri  di  vere 
servitù,  e  se  egli  assumesse  Tobbligo  di  soffrirle,  non  ne  risulte- 
rebbe che  un  diritto  di  credito,  una  obbligazione  che  gli  sa- 
rebbe personale,  e  che,  a  questo  titolo,  non  si  trasmetterebbe 
al  compratore  del  diritto  d'usufrutto. 


IL  —  Capacità  di  alienare. 

160.  Tutti  sono  d^accordo  nel  ritenere  che  per  costituire  una 
servitù  bisogna  essere  capace  di  alienare  il  fondo.  Su  questo 
punto  vi  è  una  disposizione  di  legge  che  si  deve  applicare  per 
analogia  :  «  non  possono  contrarre  ipoteche  convenzionali,  se 
non  coloro  che  hanno  la  capacità  di  alienare  grimmobili  che 
vi  assoggettano»  (art.  1124  e  legge  ipotecaria  belga,  art.  73). 
Tuttavia,  nell'applicazione  del  principio,  vi  è  qualche  confu- 
sione. Dal  che  si  scorge,  quanto  importi  in  diritto  di  essere 
precisi;  la  mancanza  di  esattezza  conduce  a  gravi  errori  per- 
sino nelle  materie  più  semplici. 

Quali  sono  le  persone  capaci  o  incapaci  di  alienare?  Duranton 
risponde  che  questa  condizione  aUra  cosa  non  è  che  Tapplic^- 
zione  del  diritto  comune,  come  è  stabilito  dalPart.  1124  ove  si 
legge  che  :  «  sono  incapaci  di  contrattare  i  minori,  gli  inter- 
detti, le  donne  maritate,  nei  casi  espressi  dalla  legge  >.  Dal 
cne  risalterebbe  che  nessuno  di  questi  incapaci  può  costituire 
una  servitù.  Ciò  non  è  esatto.  Una  servitù  può  essere  legata; 
ora  la  donna  maritata  può  testare  senza  autorizzazione  mari- 
tale (art.  226);  essa  può  dunque  altresì  legare  una  servitù  senza 


(1)  Pardessus,  t.  II,  p.  18,  d.  247.  Confronta  Demolombe,  t.  XII,   p.   237,   nu- 
mero 736.  AuBRY  e  Rau,  t.  IIU  p.  72  e  nota  4. 

(2)  Vedi  il  tomo  VII   dei  miei  Principii,  n.  26. 
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esservi  autorizzata.  Lo  stesso  accade  pel  minore  (art.  904).  Da 
un  altro  canto,  la  servitù  può  essere  costituita  per  donazione  ; 
ora,  la  legge  richiede  una  capacità  speciale  per  compiere  un 
tale  atto  :  occorrerà  quindi  questa  capacità  speciale  perchè  sì 
possa  donare  una  servitù,  a  ciò  non  bastando  la  capacità  ge- 
nerale di  contrattare.  Concluderemo  quindi  che  il  costituente 
deve  possedere  la  facoltà  di  alienare,  sia  a  titolo  oneroso,  sia 
a  titolo  gratuito,  secondo  il  carattere  della  disposizione  (1). 

Può  avvenire  che  un  incapace  abbia  tuttavia  potere  di  con- 
trattare: è  ciò  sufficiente  perchè  egli  abbia  il  diritto  di  con- 
sentire una  servitù  ?  Secondo  il  principio  formulato  da  Durante n, 
bisognerebbe  rispondere  affermativamente.  Ma  sarebbe  un  er- 
rore. La  donna  maritata  separata  di  beni  può  contrattare  per  ciò 
che  riflette  la  sua  amministrazione  ;  essa  non  potrebbe  tuttavia 
consentire  una  servitù,  poiché  non  le  è  concesso  di  alienare  i 
suoi  beni  immobili  (articoli  1449,  1536  e  1576).  La  capacità  di 
contrattare  non  deve  dunque  essere  confusa  con  la  capacità  di 
alienare.  Lo  stesso  è  a  dirsi  del  minore  emancipato;  egli  può 
obbligarsi  per  i  bisogni  della  sua  amministrazione,  ma  rimane 
incapace  dì  disporre  del  suoi  beni  (art.  484),  e  non  potrà  quindi 
costituire  una  servitù. 

161.  Se  una  persona  incapace  di  alienare  costituisce  una 
servitù,  Tatto  sarà  nullo?  Chi  può  domandarae  la  nullità?  Quali 
condizioni  occorreranno?  Su  tutti  questi  punti,  si  applicano  i 
princìpii  generali,  quali  vennero  da  noi  esposti  nel  libro  primo, 
in  quanto  concerne  le  donne  maritate,  gTinterdetti  e  le  per- 
sone provvedute  di  un  curatore.  Quanto  ai  minori,  la  sede  della 
materia  è  al  titolo  delle  Obbligazioni.  Duranton  dice  che  i  mi- 
nori non  potranno  impugnare  una  costituzione  di  servitù  che 
per  causa  di  lesiono  (2).  Ciò  non  è  esatto.  Ancorché  la  conven- 
zione non  sia  loro  di  alcun  pregiudizio,  ne  possono  domandare 
la  nullità,  se  non  vennero  osservate  le  forme  prescritte  per  le 
alienazioni  (articoli  457-459);  invero.  Tatto  sarebbe  nullo  ri- 
guardo alla  forma  e  quindi  impugnabile  sotto  questo  rispetto, 
ancorché  il  minore  non  fosse  leso  (art.  1311).  Lo  stesso  acca- 
drebbe se  la  servitù  fosse  consentita  da  una  donna  maritata, 
da  un  interdetto,  da  un  prodigo  o  da  un  imbecille  ;  gli  atti  che 
essi  stipulano  senza  osservare  le  formo  prescritte  dal  codice 
sono  nulli,  astrazion  fatta  da  ogni  pregiudizio.  La  legge  pre- 
scrive talune  formalità  a  garanzia  degli  incapaci;  essi  hanno 
dunque  sofferta  lesione  solo  perchè  non  hanno  goduto  delie 
garanzie  che  la  legge  ha  voluto  loro  assicurare. 

162.  Colui  che  ha  costituita  una  servitù  sopra  un  immobile, 
può  costituirne  delle  nuove  ?  A  rigor  di  principio,  sì,  poiché  la 


(1)  Duranton,  t.  V,  p.  550,  d.  537.  Dbmolombe,  t.  XU,  p.  237,  n.  75  L 

(2)  Duranton,  t.  V,  p.  550,  n.  538. 
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servitù  non  è  che  uno  smembramento  parziale  della  proprietà, 
«  la  proprietà  può  essere  limitata  in  mille  modi  diversi.  Vi  ha 
tuttavia  una  restrizione  a  questo  diritto,  ed  è  che  a  termini 
dell'art.  701,  «il  proprietario  del  fondo  serviente  non  può  fare 
cosa  alcuna  che  tenda  a  diminuire  Tnso  della  servitù,  od  a 
renderla  più  incomoda  »•  La  servitù  costituita  sopra  un  immo- 
bile conferisce  un  diritto  al  proprietario  del  fondo  dominante; 
questo  diritto  non  può  essergli  tolto  da  una  nuova  servitù;  esso 
affetta  il  fondo  semente,  il  prciprietario  non  ne  può  più  disporre 
se  non  nello  stato  di  smembramento  in  cui  si  trova.  Occorre 
dunque  che  la  nuova  servitù  sia  compatibile  con  quella  che  di 
già  grava  il  fondo.  Quando  la  incompatibilità  sussiste?  Tutto  si 
riduce  ad  una  questione  di  fatto  (1).  Il  proprietario  del  fondo 
dominante  deve  provare  che  la  nuova  servitù  gli  cagiona  un 
pregiudizio,  rendendo  la  sua  servitù  meno  utile  o  più  incomoda; 
il  solo  fatto  che  già  esiste  una  servitù  sul  fondo  non  basta  per 
motivare  una  querela,  essendo  questo  il  diritto  del  proprietario 
del  fondo  serviente  (2).  Ciò  che  noi  diciamo  del  proprietario 
che  ha  costituita  la  servitù,  si  applica  naturalmente  al  caso  in 
cui  un  fondo  gravato  di  servitù  è  posseduto  da  un  terzo  de- 
tentore. 

463.  Un  immobile  ipotecato  può  essere  gravato  di  servitù 
dal  debitore  che  ha  consentita  Tipoteca  ?  Bisoj^na  applicare  al- 
l'ipoteca il  principio  che  abbiamo  stabilito  per  la  servitù.  Colui 
che  ha  ipotecato  un  fondo  ne  conserva  la  propri-^tà  e  il  diritto 
di  disposizione,  e  perciò  anche  quello  di  cons3ntire  nuove  re- 
strizioni alla  sua  proprietà.  Fra  le  parti,  queste  concessioni  sono 
perfettamente  valide.  Quanto  ai  terzi  che  posseggono  già  un  di- 
ritto reale  sulla  cosa,  il  loro  diritto  non  può  essere  alterato  da 
una  nuova  concessione.  La  nostra  legge  ipotecaria  ha  consa- 
crato questo  principio  (art.  45).  Esso  dà  luogo  a  grandi  diffi- 
coltà nell'applicazione,  come  avremo  motivo  di  vedere  al  titolo 
delle  Ipoteche  (3). 


N.  3.  —  Chi  può  acquiat&re  una  Bervitù. 

164.  Gli  autori  sono  concordi  nell'insegnare  che  per  l'acquisto 
di  una  servitù  si  richiede  la  qualità  di  proprietario  del  fondo 
a  cui  favore  è  costituita.  Bisogna  aggiungere  che  il  proprie- 
tario del  fondo  dominante  deve  avere  altresì  la  capacità  di  ri- 
cevere a  titolo    gratuito,    se  la   servitù  è  donata,  o  legata,  e 


(1)  TouLLiBR,  t.  II,  p.  258,  nota  572.  Demolombb,  t  XII,  p.  241,  n.  747.  Aubrt 
e  Rau,  t.  in,  p.  72  e  nota  6. 

(2)  Rennea,  14  marzo  1818  (Dalloz,  alla  parola  Servitude,  n.  1162,  1.®). 

(3)  Aubrt  e  Rau,  t.   IH,   p.  72  e  nota  7.  Duranton,  t  V,  p.  555,   nn.    546  a 
547  ;  Dkmolombe,  t.  XII,  p.  243,  nn.  748  e  749. 
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quella  di  contraltare,  se  la  servitù  è  costituita  a  titolo  oneroso. 
Per  ciò  che  riguarda  la  capacità,  non  vi  è  dubbio  né  difficoltà 
alcuna;  si  applicano  i  principii  generali.  Non  è  lo  stesso  della 
condizione  di  proprietà.  Perchè  occorre  la  qualità  di  proprie- 
tario del  fondo  a  cui  vantaggio  è  stipulata  la  servitù?  Se  lo 
stipulante  non  è  tale,  la  servitù  sarà  nulla?  Su  tutte  siffatte 
questoni,  regna  una  grande  incertezza  nella  dottrina. 

Acquistare  un  servitù,  è  migliorare  la  condizione  del  fondo 
dominante,  e  siccome  la  servitù  si  acquista  a  vantaggio  del 
fondo  e  non  della  persona,  si  potrebbe  credere  che  qualunque 
detentore  possa  stipulare  una  servitù,  purché  sia  capace  di  con- 
trattare e  di  ricevere,  come  abbiamo  detto  dianzi.  Perchè  dunque 
la  dottrina  stabilisce  il  principio  che  richiede  la  qualità  di  pro- 
prietario? Precisamente  perchè  Tacquirente  della  servitù  è  lo 
stesso  fondo,  ma  siccome  questo  non  può  interloquire  nel  con- 
tratto, è  necessario  che  sia  rappresentato:  da  chi?  Forsechò 
qualunque  detentore  ha  veste  di  stipulare  a  nome  del  fondo? 
No,  certamente:  occorre  che  vi  sia  un  vincolo  tra  il  posses- 
sore ed  il  fondo,  e  questo  vincolo  deve  essere  permanente, 
perpetuo,  poiché  la  servitù  é  acquisita  con  animo  di  perpetuità. 
Donde  segue  che  i  semplici  detentori  i  quali  non  hanno  alcun 
diritto  sul  fondo  non  possono  stipulare  la  servitù  in  nome  di 
questo:  tali  sono  i  locatarii  e  gli  affittuarii.  Su  questo  punto 
non  vi  è  alcun  dubbio,  ed  è  da  qui  che  ci  sarà  concesso  di 
rintracciare  la  via  del  vero  principio.  Duranton  domanda  per- 
ché Taffittuario  ed  il  locatario  non  hanno  qualità  per  acquistare 
una  servitù.  Perché,  risponde,  ninno  può  stipulare  in  nome 
proprio  per  altrui  (art  1121).  Ora,  stipulando  una  servitù  pel 
fondo  che  tiene  in  locazione,  il  conduttore  stipula  realmente 
per  altrui,  poiché  non  vi  é  alcun  vincolo  fra  lui  ed  il  fondo, 
non  generando  la  locazione,  a  rigor  di  principio,  che  un  rap- 
porto di  obbligazione  tra  il  locatore  ed  il  conduttore.  Egli  dì- 
fetta  quindi  dMnteresse  come  di  diritto.  Infatti,  che  gli  importa 
se  il  fondo  acquista  una  servitù?  Durante  la  sua  locazione, 
senza  dubbio  egli  vi  è  interessato,  ma  per  soddisfare  questo 
interesse,  non  occorre  che  egli  stipuli  una  servitù;  basta  un 
diritto  di  credito  (1).  Il  principio  è  dunque  che  bisogna  avere 
un  diritto  sul  fondo  e  che  questo  diritto  deve  essere  perma- 
nente, perpetuo;  il  che  ci  conduce  alla  conseguenza,  che  il 
solo  proprietario  può  acquistare  una  servitù,  poiché  egli  sol* 
tanto  ha  sul  fondo  quel  vincolo  permanente  che  permette  di 
parlare  in  suo  nome.  Qualunque  altro  detentore,  abbia  esso 
pure  un  diritto  reale,  manca  di  veste  per  farlo,  giacché  i  'di- 
ritti reali  sono  temporanei,  e  per  conseguenza  non  conferiscono 
né  interesse  né  qualità  per  stipulare  un  diritto  perpetuo  (2). 


(1)  Duranton.  t  V,  p.  559,  n.  549. 

(2)  Taulibb,    Théon'e  du  code  cicil,  U  li,  p.  437* 
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Neirapplicazione,  la  maggior  parte  degli  autori  si  scosta  dal 
principio  che  abbiamo  formolato,  e  che  è  qaelio  del  diritto  ro* 
mano  (1).  Essi  accusano  la  dottrina  romana  di  sottigliezza.  Che 
vuol  dir  ciò?  Una  dottrina  è  forse  falsa  solo  perchè  sottile?  Bi- 
sognerebbe almeno  dimostrare  che  la  sottigliezza  ha  creato  tale 
falsità.  E  se  è  fallace  il  principio  esposto  dai  giureconsulti  ro- 
mani, è  pur  necessario  di  dire  quale  sia  il  vero.  Invano  si  cer* 
cherebbe  negli  autori  una  risposta  a  siffatte  questioni;  i  mi- 
gliori si  limitano  a  risolvere  le  difficoltà  che  si  presentano,  ora 
con  una  ragione,  ora  con  un'altra  (2).  Ciò  non  è  punto  un  prin- 
cipio, è  anzi  Tassenza  di  qualunque  principio.  Gli  è  quanta 
avremo  occasione  di  vedere,  addentrandoci  nei  dettaglia 

165.  Il  comproprietario  può  acquistare  una  servitù  pel  fondo 
che  gli  appartiene  soltanto  in  parte?  Secondo  il  nostro  prin- 
cipio,  no,  in  questo  senso  almeno  che  colui  il  quale  non  è  pro- 
prietario del  fondo  se  non  che  per  un  terzo  e  per  un  quarto 
non  ha  qualità  di  stipulare  in  suo  nome  allorchò  la  servitù 
deve  profittare  ai  fondo  intiero.  Ma  questo  principio  astratto  è- 
modificato  dalla  regola  che  il  codice  civile  stabilisce  circa  gli 
effetti  della  divisione.  Essendo  questa  dichiarativa  di  proprietà^ 
non  si  può  decidere  definitivamente,  finché  dura  la  comunione^ 
se  il  comunista  il  quale  ha  acquistato  la  servitù  aveva  qualità 
0  non  per  interloquire  in  nome  del  fondo  comune;  la  divisione 
soltanto  potrà  decidere  la  questione  come  abbiamo  detto  più 
sopra  (n.  158). 

Pardessus  appunta  di  sottigliezza  la  teoria  romana.  Ma  egli 
stesso  non  ammette  che  Tacquisto  della  servitù  fatto  da  un  co- 
munista sia  pienamente  valido.  Colui  che  diverrà  proprietaria 
del  fondo  dominante,  in  virtù  della  divisione,  non  sarà  vinco-* 
lato  dal  contratto,  egli  dice,  ma  lo  sarà  il  proprietario  del  fonda 
serviente.  Su  che  si  appoggia  questa  distinzione?  La  comunione^ 
si  dice,  attribuisce  il  diritto  di  fare  ciò  che  è  utile  tanto  ai  co- 
munisti quanto  a  colui  che  stipula.  Che  bisogna  concludere  da 
ciò?  Forse  che  la  servitù  è  validamente  costituita?  No,  poiché 
la  stipulazione  non  vincola  il  proprietario  del  fondo  dominante* 
Dunque,  in  realtà,  il  diritto  reale  non  esiste.  Demolombe  ac- 
cenna ancora  ad  un'altra  ragione  :  si  può  stipulare  a  vantaggio 
di  un  terzo  allorché  tale  è  la  condizione  di  una  stipulazione 
che  si  fa  per  sé  med  :simi  (3).  Si  abusa  singolarmente  delPar- 
ticolo  1121.  Dove  è,  nella  specie,  la  stipulazione  principale  che 
convalida  quella  accessoria  fatta  a  vantaggio  di  un  terzo?  Non 
vi  é  che  una  sola  ed  identica  stipulazione:  é  essa  valida  o  no? 


(1)  PoTHiBR,  IiUroduction  au  titre  XIII  de  la  cotUume  cT Orléans,  n.  9. 

(2)  AuBRY  e  KkUy  t.  Ili,  p.  73  e  seg.,  e  note   10-12   e    gli   autori   che  vi  sono 
cit  iti. 

(3)  Pardessus,  t.  II,  p.  40,  no.  262  e  263.  Demolombb,  t  XII,  p.  256,   n.  761; 
D(7a.\NT0N,  t.  V,  p.  561,  n.  550. 
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crea,  o  no,  una  servitù?  Occorre  un  principio  qualsiasi  per  de- 
cideru  la  questione. 

Merlin  attribuisce  un  singolare  effetto  alle  servitù  stipulate 
da  un  comproprietario:  «  esse  varranno  per  la  totalità  del  fondo, 
giusta  la  natura  delle  cose;  ma  il  diritto . risiederà  sempre  nella 
persona  del  proprietario  che  ha  stipulato  questo  vantaggio  e 
dipenderà  da  lui  di  rinunciarvi  quando  lo  giudicherà  conve- 
niente >  (1).  Ciò  non  equivale  forse  al  dire  che  la  servitù  sarà 
nel  contempo  reale  e  personale?  In  verità  non  valeva  la  pena 
di  ripudiare  le  sottigliezze  romaiie,  per  cadere  in  nuove  sotti- 
gliezze che  hanno  il  torto  di  essere  meno  giuridiche  di  quelle 
che  si  rimproverano  a  quei  giureconsulti.  Dobbiamo  aggiungere 
che  Voet  si  era  già  allontanato  dal  rigore  romano  (2).  Sia  pure; 
noi  siamo  ben  lieti  che  si  ammetta  un  nuovo  principio,  ma 
quale  è,  e  dove  è  scritto?  Su  ciascuna  questione,  si  stabilisce 
invece  un  principio  diverso. 

166,  Può  il  possessore  acquistare  una  servitù  a  favore  del 
fóndo  che  egli  possiede  ?  Secondo  il  nostro  principio,  no.  Il  pos- 
sessore non  ha  alcun  diritto  reale  sul  fondo;  egli  può  essere 
evitto  da  un  istante  all'altro,  e  se  lo  è,  ciò  viene  a  dimostrare 
che  esso  non  ha  avuta  alcuna  qualità  per  interloquire  in  nome 
del  fondo;  è  un  terzo,  e  la  stipulazione  che  fa  non  ha  che  la 
forza  di  un  semplice  vincolo  d'obbligazione.  Generalmente  si 
insegna  l'opinione  contraria.  Dovremo  chiedere  in  virtù  di  quale 
principio?  Vi  sono  altrettanti  principii  quanti  sono  gliautori.il 
possessore,  dice  Toullier,  può  acquistare  delle  servitù,  e  colui 
che  le  avesse  accordate  non  potrebbe  revocare  il  suo  consenso, 
poiché  non  è  alla  persona,  ma  al  fondo  che  la  servitù  è  con- 
cessa (3).  Il  medesimo  ragionamento  sta  pure  pel  conduttore. 
Vi  sono  dunque  detentori  che  possono  stipulare  in  nome  del 
fondo,  mentre  altri  non  ne  hanno  il  potere.  A  qual  principio 
dovrà  aversi  riguardo  per  decidere  delia  capacità?. Pel  posses- 
sore, la  questione  è  ben  semplice  :  non  avendo  esso  un  diritto 
reale,  niun  vincolo  esiste  fra  lui  ed  il  fondo.  Il  possessore  ha, 
per  vero,  taluni  diritti,  ma  questi  diritti  medesimi  depongono 
contro  di  lui;  e  per  verità,  il  possesso,  che  è  un  fatto,  non 
conferisce  altre  facoltà  airinfuori  di  quelle  che  la  legge  espres- 
samente gli  annette;  è  dunque  sufficiente  che  il  codice  non  gli 
attribuisca  il  diritto  di  stipulare  una  servitù  perchè  glielo  si 
debba  ricusare. 

Duvergier  non  approva  il  motivo  allegato  da  Toullier.  A  suo 
parere,  il  proprietario  del  ìondo  serviente  è  vincolato  da  una 
stipulazione  valida  di  cui  il  proprietario  del  fondo   può  roda- 


ci) Merlin,  Répertoòre,  alla  parola  Sensitude,  §  XI,  il  2,  L  XXXI,  p,  51. 
(2)  VoBT,  Commentar.,  Vili,  4,  10,  p.  518. 
(5)  TouLLX£B,  u  11,  p.  260»  n.  576. 
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mare  il  beneficio.  Se  abbiamo  ben  compreso,  il  caso  rientre- 
rebbe sotto  Tapplicazione  dell'art.  1121.  Occorrerà  che  ci  fac- 
ciamo nuovamente  a  domandare  dove  sia  la  stipulazione  acces- 
soria fatta  in  favore  di  un  terzo  ?  Si  può  dire  che  il  possessore 
stipula  in  favore  del  proprietario,  allorché  egli  stesso,  se  è  di 
buona  fede,  crede  di  essere  tale?  Che  se  la  buona  fede  gli  fa 
difetto,  vuol  dire  che  egli  mira  a  spogliare  il  vero  proprietario: 
e  può  dirsi  che  colui  il  quale  spoglia  il  proprietario  stipula  in 
suo  favore? 

Ammettiamo  che  il  proprietario  del  fondo  per  cui  la  servitù 
è  acquisita  possa  reclamare  il  beneficio  della  stipulazione.  Se  la 
servitù  è  stata  costituita  a  titolo  oneroso,  dovrà  il  proprietario 
pagare  il  prezzo  della  concessione?  No,  dice  Pardessus,  egli  non 
è  tenuto  a  conservare  la  servitù.  È  forse  un  diritto  reale  quello 
la  cui  esistenza  dipende  dalla  volontà  del  proprietario?  Duver- 
gier  vuole  che  si  applichi  l'articolo  555  (1).  Questo  distingue 
tra  possessore  di  buona  e  di  mala  «fede;  bisognerà  fare  la  me- 
desima distinzione  quando  il  possessore  ha  costituita  una  ser- 
vitù? Ecco  in  qual  dedalo  di  difficoltà  viene  ad  imbattersi  chi 
s'allontana  dai  veri  principii! 

167.  Può  Tusufruttuario  acquistare  una  servitù  a  favore  del 
fondo  di  cui  ha  il  godimento?  La  dottrina  è  divisa  sopra  tale 
questione.  Duranton  considera  T  usufruttuario  alla  medesima 
stregua  che  Taffl  tuario(2).  L'assimilazione  non  è  esatta  in  teoria, 
poiché  Tusufruttuario  ha  un  vincolo  col  fondo  sul  quale  eser- 
cita un  diritto  reale.  Ma  questo  vincolo  è ,  sufficiente  perchè 
egli  possa  parlare  in  nome  del  fondo?  In  diritto  romano  tale 
facoltà  gli  era  negata.  Proudhon  si  lagna  della  sottigliezza,  ma 
questa  pretesa  sottigliezza  non  è  che  il  diritto  in  tutta  la  sua 
precisione  ed  il  suo  rigore.  Il  nostro  codice  colloca  Tusufrut- 
tuario  fra  i  possessori  a  titolo  precario;  infatti,  egli  deve  re- 
stituire il  fondo  al  nudo  proprietario  da  cui  lo  tiene.  Detentore 
temporaneo,  egli  manca  di  diritto  e  d'interesse  quando  si  tratta 
di  stipulare  un  vantaggio,  non  pel  tempo  del  suo  godimento, 
ma  pel  fondo.  In  questo  senso,  Duranton  ha  ragione  di  assi- 
milarlo all'affittuario. 

Qualunque  servitù  stipulata  dairusufruttuario  è  acquisita  al 
fondo?  Nell'opinione  generale  si  fa  una  distinzione.  Se  l'usufrut- 
tuario stipula  la  servitù  per  suo  vantaggio  personale,  si  decide 
che  la  servitù  non  è  acquisita  al  fondo:  tale  sarebbe  una  ser- 
vitù stabilita  a  titolo  gratuito.  Ma  può  esservi  una  servitù  sta- 
bilita pel  vantaggio  personale  dell'usufruttuario  ?  Sarebbe  questa 
una  servitù?  Non  è  forse  nell'essenza  della  servitù   di  essere 


(1)  Pardessus,  t.  II,  p.  37,  n.  260.  Duvbrqier  su  Toullier,  t.  II,  p.  260,  nota  a. 

(2)  Duranton,  t.  V,  p.  561,  n.  550.  Proudhon,  De  Cusufruit,  t.  IH,  p.  424^  nu- 
meri 1452  e  1453. 
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costituita  a  profitto  del  fondo?  (1)  Rimane  a  sapere,  giusta  Topi- 
nione  generale,  quando  la  servitù  sia  costituita  keU^interesse 
deirusufrattuariOy  e  quando  in  quello  del  fondo;  è  questa  una 
nuova  difficoltà  che  apre  Tadito  ad  un  nuovo  dissenso  Gli  uni 
TìspondonQ  doi9fir9i  presumere  che  l\isufruttuario  abbia  acqui- 
stata la  servitù  in  perpeiuum^  e  pel  vantaggio  del  fondo,  salvo 
che  dal  titolo  costitutivo  non  risulti  i!  contrario  (2).  Altri  sono 
un  po^  meno  espliciti  e  sì  contentano  di  dire  che  facilmente 
potrà  presumersi  che  l'usufruttuario  abbia  inteso  di  agire  nel- 
rinteresse  del  fondo,  per  conseguenza  in  nome  del  proprietario^ 
salva  a  costui  la  facoltà  della  ratifica  (3).  È  quindi  necessaria 
tale  ratifica?  No,  dice  Proudhon,  poiché  Tusufruttuario  ha  un 
mandato  tacito  per  fare,  nell'interesse  del  proprietario,  tutto  ciò 
che  può  essere  utile  alla  cosa  soggetta  al  suo  godimento.  Noi 
abbiamo  esaminata  altrove  la  teoria  del  mandato  di  cui  Tusu* 
fruttuarìo  sarebbe  investito  ;  rimandiamo  dunque  lo  studioso  a 
quel  punto  (4). 

i68.  11  mandatario,  si  dice,  come  il  gestor  di  negozi  possono 
stipulare  una  servitù  (5).  Quando  si  tratta  d^un  mandato  ordi- 
nario, Tart.  1988  decide  che,  se  è  concepito  in  termini  gene- 
rali, non  concerne  che  gli  atti  d'amministrazione.  Forse  che 
acquistare  una  servitù  è  un  atto  d'amministrazione?  Saremmo 
indotti  a  rispondere  affermativamente.  Il  mandatario  generale  po- 
trebbe comperare,  dunque  acquistare  la  proprietà;  a  maggior 
ragione  può  acquistare  uno  smembramento  della  proprietà.  Ri- 
torneremo sulla  questione  al  titolo  del  Mandato.  Bisogna  ap- 
plicare il  medesimo  principio  agli  amministratori  legali,  come 
il  tutore  ed  il  marito;  è  certo  che  anche  costoro  possono  sti- 
pulare delle  servitù  prediali. 

169.  Può  il  promittente  acquistare  una  servitù?  La  maggior 
parte  degli  autori  stanno  per  l'affermativa  (6).  Come  si  può  con- 
ciliare questa  opinione  coll'art.  1121?  A  termini  dell'art.  1119, 
nessuno  può,  in  generale,  obbligarsi  o  stipulare  in  suo  proprio 
nome  che  per  sé  medesimo.  L'art.  1120  apporta  una  restrizione 
a  questo  principio,  per  quanto  concerne  le  promesse  ;  esso  con- 
cede che  altri  si  obblighi  per  un  terzo  promettendo  il  fatto  di 
costui.  Il  susseguente  art.  1121  autorizza  altresì  in  taluni  casi, 
la  stipulazione  a  vantaggio  d'un  terzo,  ma  non  riproduce  l'ec- 
cezione stabilita  dall'art.  1120.  Dunque  non  si  può  stipulare  per 
un  terzo  promettendo  in  suo  nome  (7).  Avremo  occasione  di  ri- 


(1)  Vedi  il  t.  VII  dei  miei  Prmdpii,  n.  144. 

(2)  AuBRT  e  Rau,  t.  Ili,  p.  73,  nota  11  e  gli  autori  che  tì  sono  citati 

(3)  Dbmìlntb,  t.  II,  p.  367,  n.  541  b%9  V. 

(4)  Vedi  il  tomo  VII  dei  miei  Principii,  n.  46. 

(5)  AuBRT  e  iUu,  t  III,  p.  74 

(6)  AuBBT  e  Rau,  t.  HI,  p.  74  e  nota  12.  e  le  autorità  che  vi  sono  citate. 

(7)  È  questa  l'opinione  di  Durantos,  t  V,  p.  560,  n.  5191 
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tornare  su  questo  punto  al  titolo  delle  Obbligazioni^  dove  espor- 
remo i  casi  in  cui  la  stipulazione  a  nome  di  un  terzo  diviene 
valida  in  virtù  dell'art.  1121. 

170.  Rimane  su  questa  materia  un'ultima  questione,  altret- 
tanto elementare  quanto  difficile.  La  servitù  è  stipulata  da  un 
proprietario  il  cui  diritto  è  soggetto  a  risoluzione:  sussisterà 
essa  in  caso  di  risoluzione?  A  nostro  parere,  la  sola  esposi- 
zione del  dubbio  costituisce  una  eresia  giuridica.  Quando  la  prò* 
prietà  è  risoluta,  si  presume  che  il  titolare  non  sia  stato  mai 
né  proprietario,  né  possessore;  in  virtù  di  qual  principio  po- 
trebbe egli  interloquire  a  nome  del  fondo  sul  quale  non  ha 
alcun  diritto?  Demolombe  distingue:  se  il  proprietario  sotto 
condizione  non  ha  inteso  acquistare  la  servitù  che  per  suo  pro- 
prio conto  e  per  la  durata  solamente  eventuale  del  suo  diritto^ 
allora  evidentemente  la  servitù  si  estingue  col  diritto  personale 
dello  stipulante.  Ma  se  egli  ha  stipulata  la  servitù  in  termini 
assoluti  pel  fondo,  in  questo  caso,  si  dice,  l'antico  proprietario 
può  domandare  la  conservazione  della  servitù.  E  le  ragioni  ?  An- 
zitutto,  si  dice,  il  proprietario  sotto  condizione  può  migliorare 
la  condizione  del  fondo.  Ma  si  tratta  forse  di  ciò  ?  Prima  di  ri- 
spondere ch'egli  può  migliorare  la  condizione  del  fondo  stipu- 
lando una  servitù,  bisogna  vedere  se  abbia  il  diritto  di  parlare 
in  nome  del  fondo;  ora,  tale  facoltà  é  riservata  al  solo  pro- 
prietario, e  quegli  la  cui  proprietà  é  risoluta  non  fu  mai  tale. 
Non  crediamo  di  dover  oltre  insistere  sopra  una  questione 
sulla  quale  non  riteniamo  possa  esistere  il  minimo  dubbio  (1). 

N.  4.  —  Modalità. 

171.  Possono  le  servitù  essere  costituite  a  tempo  o  sotta 
condizione?  Nel  diritto  romano  ciò  si  ammetteva  a  mezzo  d'una 
exceptio  doli.  Nel  diritto  moderno,  la  necessità  di  quest'eccezione 
non  esiste  più.  É  principio  che  le  parti  interessate  possano  sti- 
pulare quelle  convenzioni  che  giudicano  convenienti.  L'arti- 
colo 686  applica  questo  principio  alle  servitù;  esso  non  vi  ap- 
porta che  una  restrizione  la  quale  risulta  dal  diritto  comune; 
«  purché  le  servitù  nulla  abbiano  di  contrario  all'ordine  pub- 
blico ».  Ora,  l'ordine  pubblico  é  fuori  di  causa  quando  si  tratta 
di  un  termine  o  di  una  condizione  (2). 

Per  applicazione  di  questo  principio,  bisogna  decidere  che  sì 
può  costituire  una  servitù  sopra  un  fondo  che  alcuno  si  pro- 
pone di  acquistare.  È  questa  l'opinione  generale  (3).  Vi  è  tut- 


(1)  Dtiranton,  t.  V,  p.  563,  nn.  554  e  555.   la   senso  contitirio,  D£molomde^ 
t.  XII,  n.  758,  secondo  Dbmante,  t  II,  n.  560  bis. 

(2)  Demolombk,  t.  XII,  p.  209,  d.  703. 

(3)  TouLLiER,  t.  II,  p.  260,  n.  578.  Duranton,  t.  V,  p.  485.  n.  443. 
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tavia  una  lieve  ragione  di  dubbio.  L'art.  1174  dice  che  «  qua* 
lunque  obbligazione  è  nulla  quando  è  stata  contratta  sotto  una 
condizione  potestativa  per  parte  di  colui  che  si  è  obbligato  ». 
Non  vi  èy  nella  specie  una  condizione  potestativa,  dal  momento 
che  colui  il  quale  promette  la  servitù  è  libero  di  acquistare  o 
no  il  fondo  su  cui  la  servitù  dev'essere  costituita?  Si  risponde, 
e  la  risposta  è  decisiva,  che  senza  dubbio  il  promittente  è  li- 
bero di  non  comperare;  ma  se  compera,  non  è  libero  di  non 
costituire  servitù  sul  fondo.  La  servitù  esisterà  dunque  anche 
suo  malgrado,  epperò,  essendo  egli  vincolato,  non  vi  ha  condi- 
zione potestativa. 

In  una  specie  presentatasi  innanti  la  Corte  di  Montpellier  si 
è  elevata  un'altra  obbiezione;  la  convenzione  venne  impugnata 
allegando  che  non  fosse  stata  stipulata  se  non  in  favore  della 
persona.  In  forza  di  atti  antichi,  gli  abitanti  di  un  comune  ave- 
vano stipulato  il  diritto  di  servirsi  delle  acque  di  un  canale, 
tanto  per  le  terre  loro  appartenenti  in  questo  comune,  quanto 
per  quelle  che  possedevano  o  che  potevano  pqssedere  in  av- 
venire fuori  del  suo  territorio.  Quest'ultimo  diritto  venne  loro 
contestato,  perchè  essendo  stato  pattuito  per  fondi  che  gli  abi- 
tanti non  possedevano  ancora,  la  stipulazione  era  tatta  real- 
mente per  considerazioni  aflfatto  personali,  i)  rhe  è  contrario 
all'art.  686,  che  non  permette  di  stipulare  servitù  prediali  in 
favore  delle  persone.  L'obbiezione  non  era  seria;  tutto  ciò  che 
vi  è  di  personale  nella  costituzione  d'un^;  simile  servitù,  è  che 
soltanto  la  qualità  di  abitante  del  comune  permette  di  appro- 
fittarne; del  resto  essa  è  stipulata  non  per  l'uso  delle  persone, 
ma  per  l'utilità  dei  fondi.  É  una  servitù  condizionale;  -^ra,  nulla 
impedisce    di    costituire    una  servitù  sotto  condizione  (1). 


§  II.  — Destinazione  del  padre  di  famiglia. 

N.  L  —  Definizione. 

172.  A  termini  dell'art.  692,  «la  destinazione  del  padre  di 
famiglia  riguardo  alle  servitù  continue  ed  apparenti  tiene  il 
luogo  stesso  del  titolo  >.  Questo  principio  è  attinto  nelle  con- 
suetudini di  Orléans  e  di  Parigi,  le  quali  dichiaravano  che  «  la 
destinazione  del  padre  di  famiglia  equivale  a  titolo».  Pothier 
ci  dirà  il  significato  di  tale  disposizione.  Due  fondi  apparten- 
gono al  medesimo  proprietario;  egli  destina  l'uno  al  servizio 
dell'altro  praticando  per  esempio  delle  finestre  in  una  casa 
contigua  ad  un  altro  terreno.  Finché  i  due  fondi  rimangono  al 


(1)  Montpellier,  29  giugno  1849  (Dauoz,  1851,  2,  214' 
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medesimo  proprietario,  il  servizio  che  Tuno  rende  alPaltro  non 
è  una  servitù,  poiché  nessuno  può  avere  servitù  sopra  la  cosa 
sua  propria:  ecco  la  destinazione  del  padre  di  famiglia.  Come 
mai  questa  destinazione,  la  quale  non  è  che  Tesercizio  del  di- 
ritto di  proprietà,  può  divenire  una  servitù?  Se  questi  fondi^ 
continua  Pothier,  vengono  in  seguito  ad  appartenere  a  diversi 
proprietari,  sia  per  effetto  di  alienazione  sia  per  la  divisione 
che  abbia  luogo  fra  i  suoi  eredi,  il  servìzio  che  uno  dei  fondi 
riceveva  dall'altro  diviene  un  diritto  di  servitù,  senza  che  oc* 
corra  che  questa  sia  stata  espressamente  costituita  con  aliena- 
zione o  con  la  divisione  (1). 

Come  piai  può  accadere  che  una  servitù  sorga,  di  pieno  di- 
ritto, al  momento  in  cui  i  due  fondi  sono  separati?  Se  ci  atte- 
niamo airadagio  consacrato  dall'antico  diritto  secondo  cui  la 
destinazione  equivale  al  titolo,  si  potrebbe  credere  che  la  ser- 
vitù nasca  dalla  volontà  tacita  del  proprietario  che  ha  desti- 
nato uno  dei  fondi  al  servizio  dell'altro  e  vuole  che  le  cose 
continuino  a  sussistere  nel  medesimo  stato.  Vi  è  un  opinione 
in  questo  senso* (2).  Ci  sembra  però  che  questa  interpretazione 
dell'adagio  non  renda  conto  del  suo  vero  significato.  Destina-' 
zione  vale  titolo,  dicono  le  nostre  antiche  consuetudini.  E  quando 
vi  è  titolo?  Quando,  come  dice  Pothier,  le  parti  interessate  con» 
vengono  espressamente  che  le  cose  rimarranno  nello  stato  in 
cui  il  proprietario  le  aveva  poste  e  saranno  conservate  a  titolo 
di  servitù.  Occorre  per  questo  una  convenzione  espressa?  No,, 
risponde  Pothier,  i  fondi  sono  venduti  nello  stato  in  cui  si  tro- 
vano ;  lo  stesso  è  a  dirsi  della  divisione.  La  volontà  delle  parti 
è  dunque,  salvo  patto  in  contrario,  che  il  servigio  stabilito  dal- 
l'antico proprietario  a  vantaggio  d'uno  dei  fondi  abbia  a  con- 
tinuare, ma,  appartenendo  oramai  i  fondi  a  proprietari  diversi, 
il  servigio  non  si  rende  più  a  titolo  di  proprietà,  non  può  farsi 
che  a  titolo  di  servitù.  È  in  questo  senso  che  le  consuetu- 
dini assimilavano  la  destinazione  al  titolo.  Vi  è  infatti  ana* 
logia  completa;  il  titolo  è  una  convenzione  espressa,  e  la  de- 
stinazione una  convenzione  tacita.  Donde  segue  che  la  servitù 
nasce,  non  dalla  volontà  esclusiva  del  proprietario  che  ha  de- 
stinato uno  dei  fondi  a  servigio  dell'altro,  ma  dal  concorso  di 
volontà  di  coloro  che  partecipano  al  contratto  col  quale  si  opera 
la  divisione  dei  fondi.  Quando  si  tratta  della  divisione,  la  vo- 
lontà del  proprietario,  che  si  è  reso  defunto,  non  entra  certa- 
mente per  nulla  nella  costituzione  della  servitù  ;  egli  non  v'in- 
terviene che  per  la  destinazione   che  ha  attribuita  ai  fondi  (3). 

473.  Vi  è  tuttavia  una  differenza  considerevole  tra  il  titolo  e 
la  destinazione  del  padre  di  famiglia,  come  diremo  più  avanti* 


(1)  PoTHiEE,  Coutume  ctCh'léans,  art.  228. 

(2)  Dr-iANTON,  t.  V,  p.  575,  n.  568. 

(3)  Confi-onta  Demolombe,  t.  XII,  p.  318,  n.  801,  p.  323,  n.  809. 
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Pel  momento  bisogna  insistere  sul  principio  giuridico  che  dà 
vita  alla  serviti!  per  destinazione  del  padre  di  famiglia;  e  che 
è  precisamente  costituito  dal  concorso  di  volontà  delle  parti 
contraenti.  Ma  il  loro  consenso  non  è  che  tacito;  donde  segue 
che  se  quelle  non  si  sono  spiegate  suIPesìstenza  delle  servitù, 
airatto  deiralienazione  o  della  divisione,  non  può  parlarsi  di 
destinazione  del  padre  di  famiglia^  poiché  non  può  farsi  più  que- 
stione di  volontà  tacita,  allorché  le  parti  hanno  manifestata  la 
loro  intenzione  in  modo  espresso.  Se  dunque  fra  di  loro  si  eleva 
una  controversia  sulla  servitù,  questa  sarà  decisa  dai  titoli,  e 
non  dagli  articoli  692  e  693.  Non  vi  è  Tombra  di  un  dubbio  su 
questo  punto  e  tuttavia  la  questione  venne  viù  volte  portata 
innanzi  alla  Corte  di  casszione,  ricevendo  pur  sempre  la  san* 
zione  che  noi  le  abbiamo  data(l). 

174.  Quando  può  dirsi  che  vi  sia  destinazione  del  padre  di 
famiglia?  L'art.  693  risponde:  «  non  vi  è  destinazione  del  padre 
di  famiglia  se  non  quando  sia  provato  che  i  due  fondi  attual- 
mente divisi  appartenevano  al  medesimo  proprietario,  e  che 
questi  pose  o  lasciò  le  cose  nello  stato  dal  quale  risulta  la  ser- 
vitù ».  La  prima  condizione  richiesta  perchè  vi  sia  destinazione 
è  dunque  che  il  proprietario  abbia  destinato  uno  dei  fondi  al 
servigio  delFaltro.  S^intende  da  sé  che  gl'inquilini  e  gli  affit- 
tuari non  possono  costituire  una  destinazione  del  padre  di  fa- 
miglia: non  avendo  alcun  vincolo  col  fondo,  non  hanno  alcuna 
qualità  per  destinare  uno  dei  fondi  al  servizio  delPaltro.  Che  si 
dovrà  dire  deirusufruttuario  ?  Secondo  Topinione  che  abbiamo 
insegnata,  non  vi  è  alcun  dubbio.  Non  potendo  Tusufruttuario 
costituire  una  servitù  sul  fondo  di  cui  ha  il  godimento,  non  ha 
neppure  il  diritto  di  dare  ai  fondi  una  destinazione  dalla  quale 
nascerà  una  servitù.  Ciò  è  ammesso  da  tutti,  anche  da  coloro 
i  quali  insegnano  che  Tusufruttuario  possa  costituire  una  ser- 
vitù per  titolo.  Demolombe  dice  benissimo  che  rusufruttuario, 
non  avendo  che  un  diritto  temporaneo,  non  può  avere  queira- 
nimo  di  proprietà  che  la  destinazione  richiede  (2).  Ma  qualunque 
servitù  non  include  forse  un'idea  di  perpetuità?  B  se  Tusufrut- 
tuario  non  può  concorrere  tacitamente  alla  costituzione  d'una 
servitù  per  destinazione,  perchè  gli  manca  l'animo  di  perpe- 
tuità, come  avrebbe  egli  il  diritto  di  costituire  colla  sua  vo- 
lontà espressa  una  servitù  la  quale  richiede  questo  stesso  animo 
di  perpetuità  ?  La  contraddizione  ci  sembra  evidente. 

175.  Gli  autori  sono  concordi  nel  richiedere  una  seconda 
condizione  la  quale  non  è  scritta  nel  testo  della  le^ge  :  occorre 
che  il  servizio  che  uno  dei  fondi  rende  all'altro  abbia  un  ca- 
rattere di  perpetuità.  Dumoulin  già  lo  scrive  nel  suo  common- 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  5  aprile  1836    (Dalloz,   alla   parola   Servitude,  na« 
mero  1004,  5/),  e  del  29  gennaio  1839  (ibid.  n.  1015,  2.*). 

(2)  Dbmolombb,  t.  XII,  p.  325,  n.  811. 
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tarlo  sulla  consnetadìne  di  Parigi.  Il  codice,  dice  il  relatore  del 
TribanatOy  non  aveva  bisogno  di  enunciare  questa  condizione, 
perchè  è  nna  conseguenza  necessaria  di  tutto  il  sistema  su  cui 
si  appoggia  la  sua  teorica  (1).  Infatti,  la  destinazione,  o  il  ser- 
vigio che  uno  dei  fondi  rebde  alPaltro,  è  una  delle  cause  che 
menano  alla  costituzione  delle  servitù  ;  ora  qualunque  servitù 
è  creata  con  animo  di  perpetuità;  è  una  modificazione  della  pro- 
prietà, permanente  come  la  proprietà  stessa.  La  stessa  parola 
destinazione^  nel  linguaggio  ^giuridico,  include  un^idea  di  per- 
petuità. Vi  sono  oggetti  mobili  che  divengono  immobili  per  de- 
stinazione. Soltanto  il  proprietario  ha  facoltà  d^mmobilizzare 
cose  mobili,  sia  incorporandole  ad  un  fondo  affinchè  vi  riman- 
gano stabilmente,  sia  collocandole  per  servire  alla  sua  coltiva- 
zione. Perchè  il  solo  proprietario  ha  questo  diritto?  Perchè  egli 
solo  può  agire  nel  nome  e  neirinteresse  del  fondo,  ancorché 
non  vi  faccia  che  lavori  temporanei.  A  più  forte  ragione  egli 
soltanto  ha  qualità  quando  si  tratta  dUmprimere  ai  fondi  una 
modificazione  definitiva  e  permanente. 

Segue  da  ciò  che  se  un  servìzio  è  stabilito  tra  due  fondi, 
non  per  Futilità  di  questi,  ma  in  vista  di  convenienze  perso- 
nali, per  facilitare  relazioni  di  famiglia  e  di  vicinato,  non  vi  è 
destinazione,  e  per  conseguenza  se  i  fondi  sono  separati,  non 
nascerà  servitù  ;  una  causa  transitoria  non  può  produrre  che  un 
effetto  egualmente  transitorio  (2).  Perciò  si  tratterà  sempre  di 
esaminare  una  questione  di  fatto.  Non  basta  che  uno  dei  fondi 
renda  un  servigio  all'altro;  occorre  che  questo  servigio  costi- 
tuisca uno  stato  di  cose  permanènte,  mettendo  Puno  dei  fondi 
in  istato  di  dipendenza  riguardo  all'altro  (3).  Spetterà  poi  ai 
tribunali  di  apprezzare  i  fatti  e  le  circostanze. 

176.  Occorre  che  vi  siano  due  fondi  distinti?  L'art  673  sembra 
esigerlo:  vi  debbono  essere  due  fondi  attualmente  divisi,  od 
occorre  che  questi  abbiano  appartenuto  al  medesimo  proprie- 
tario prima  della  loro  divisione.  Seguirebbe  da  ciò  che  se  il 
proprietario  di  un  solo  fondo  facesse  servire  una  porzione  di 
<)uesto  all'altro,  e  se  in  seguito  il  fondo  fosse  diviso  per  effetto  di 
alienazione  o  divisione,  non  vi  sarebbe  né  destinazione  né  ser- 
vitù. Questa  interpretazione  non  è  ammessibile.  Se  il  proprie- 
tario di  una  casa  pratica  nel  suo  muro  delle  finestre  a  pro- 
spetto, e  vende  in  seguito  il  cortile  su  cui  affacciano  le  finestre, 
non  vi  sono  in  ciò  forse  tutti  gli  elementi  che  costituiscono 
la  destinazione,  cosi  come  se  le  finestre  fossero  state  aperte 
sopra  un  terreno  separato?  Senza  dubbio  se  il  testo  fosse  for- 
male, bisognerebbe  attenervisi,  ma  la  legge  non  richiede,  come 


(1)  Albisson,  Relazione  al  Tiibnnato»  n.  16  (LocRé,  t.  IV,  p.  190). 

(2)  Bruxelles,  14  luglio  1859  (Pisicrisie,  186?,  2,  297). 

(3)  Liegi,  1.*»  dicembre  1869  (Pastcrisie,  :»870,  2,  832). 
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t!Oiidizione  della  destinazione,  che  vi  siano  due  fondi.  Tutto  ciò 
<;he  vuole  Tart  693,  è  che  vi  siano  due  fondi  attualmente  divisi 
^  che  questi  abbiano  per  lo  passato  appartenuto  ad  un  solo  e 
medesimo  proprietario  ;  non  è  quindi  prescritto  che  i  fondi  ab- 
biano formato  fondi  distinti.  Ciò  che  costituisce  la  destinazione, 
-è  rintenzione  del  proprietario  di  consacrare  una  parte  del  suo 
fondo  al  servigio  deiraltro;  dal  momento  che  questa  volontà  è 
manifesta,  vi  è  destinazione.  Su  questo  punto  dottrina  e  giu- 
risprudenza sono  perfettamente  d'accordo  (1). 

477.  L'art.  603  richiede  un'altra  condizione  perchè  si  abbia 
la  destinazióne  del  padre  di  famiglia;  esso  vuole  che  le  cose 
siano  state  poste  nello  stato  da  cui  risulta  la  servitù  per  opera 
del  proprietario  cui  appartennero  i  due  fondi  attualmente  di- 
visi. Sembra  risultare  da  ciò  che  la  destinazione  deve  essere 
stabilita  dal  proprietario  che  ha  riuniti  in  un  solo  i  due  fondi, 
e  durante  questa  riunione.  Donde  segue  che  se  Io  stato  di  cose 
preesisteva  alla  riunione,  e  il  proprietario  l'abbia  conservato, 
non  vi  sarebbe  destinazione.  Questa  interpretazione  rigorosa  del 
testo  risponde  allo  spirito  della  legge?  Se  al  tempo  della  riu- 
nione dei  due  fondi  presso  il  medesimo  proprietario  l'uno  di 
questi  rende  all'altro  un  servigio,  e  se  il  proprietario  conserva 
qaesto  stato  di  cose  non  si  potrà  forse  dire  che  egli  stesso  de- 
stina runa  proprietà  a  servizio  dell'altra?  Che  importa  che  egli 
lasci  le  cose  nello  stato  in  cui  erano  prima,  o  che  ve  le  ponga? 
Toollier  dice  doversi  presumere  che  il  padre  di  famiglia  abbia 
posto  le  cose  in  uno  stato  determinato,  quando  potendo  cam- 
biarle, non  Io  ha  fatto.  L'intenzione  di  destinare  uno  dei  fondi 
al  servigio  dell'altro  è,  senza  alcun  dubbio,  evidente  tanto  nel 
pimo  caso  che  nel  secondo.  Che  anzi,  in  questa  ultima  ipotesi, 
la  evidenza  potrebbe  essere  anche  maggiore.  D'ordinario  quando 
la  destinazione  jpreesiste  alla  riunione  dei  due  fondi  presso  un 
solo  proprietario,  vi  è  servitù  la  quale  si  estinguerà  con  la  con- 
fusione; ma  se  il  proprietario  conserva  il  servigio,  non  manifesta 
forse  con  tale  atto  la  volontà  che  ciò  che  costituiva  una  servitù 
rimanga  servizio  permanente,  perpetuo  ?  E  se  il  servizio  fosse  una 
servitù  prima  della  riunione  dei  due  fondi,  non  è  naturale  che 
ridivenga  una  servitù  dopo  la  loro  separazione?  La  circostanza 
<;be  la  destinazione  preesisteva  a  titolo  di  servitù  non  lascia 
alcun  dubbio  sull'intenzione  del  proprietario,  mentre  il  dubbio 
potrebbe  sorgere  quando  egli  stesso  ha  creato  lo  stato  di  cose 
-che  costituisce  la  destinazione  (2). 


(1)  AuBRT  e  Rau,  t  ni,  p.  83,  nota  1,  e  le  autorità  che  vi  sono  citate.  Sen« 
tpnza  di  rigetto  del  26  apnie  1837  e  del  24  febbraio  1840  (Dalloz,  alla  parola 
Smfitude,  un.  1021,  l.""  e  1022).  Braxelles,  18  agosto  1816  (Pasierisie,  1816,  pa- 
gina 107. 

(2)  È  quatta  Topinioiie  pit  generalmente  seguita.  A(bry  e  Rac,  t.  Ili,  {>.  84  e 
nota  2.  Bordeaux,  21  febbraio  1826  (Dalloz,  alla  parola  Senritude,  n,  1017).  In 
s^Dso  contrario  DtJRAirroiv,  t  V,  p.  577,  n.  570,  Duvbrgibr  su  Tovllisr,  t.  Il» 
p.  276,  nota  a. 

Laurent.  —  Prine.  di  dir.  ero    —  Voi    \  . , 
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178.  I  fondi  debbono  essere  divisi:  è  alPatto  della  divisione 
che  nasce  la  servitù,  ed  essa  può  sorgere  solamente  allora 
poiché  sino  a  questo  momento  i)  servizio  che  uno  dei  fondi  ren- 
deva airaltro  era  Tesercizio  del  diritto  di  proprietà.  Airistante 
medesimo  in  cui  i  fondi  sono  divisi,  la  servitù  prende  nasci- 
mento, qualunqjiie  sia  la  causa  che  separa  i  due  fondi.  Le  cause 
ordinarie  sono  Talienazione  di  uno  dei  fondi  o  di  entrambi,  e 
la  divisione.  Vi  sarebbe  servitù  per  destinazione,  ancorché  la 
vendita  fosse  forzata  (1).  Si  potrebbe  credere  che  la  vendita 
forzata  escluda  il  consenso  del  proprietario,  e  por  conseguenza 
la  destinazione.  No;  anche  nella  vendita  forzata  concorre  il 
consenso,  poiché  v^è  contratto.  Del  resto  la  destinazione  non  ò 
basata  sul  consenso  dato  al  fatto  giuridico  che  apporta  la  di- 
visione dei  fondi;  essa  si  fonda  sulla  conservazione  del  servigio 
che  uno  dei  fondi  rende  alPaltro.  Quando  i  fondi  sono  divisi^ 
non  vi  è  alcun  consenso  deirantico  proprietario;  vi  è  nondi-^ 
meno  servitù  per  destinazione. 

179.  La  giurisprudenza  richiede  tuttavia  una  condizione  che 
concerne  la  divisione,  ed  é  che  il  proprietario  a  cui  risale  la  desti* 
nazione  abbia  avuta  la  proprietà  irrevocabile  dei  due  fondi  (2). 
Se  egli  ha  destinato  Fune  di  essi  a  servizio  dell'altro  mentre  non 
aveva  che  la  proprietà  soggetta  a  rivocazione  od  a  risoluzione 
od  altrimenti  annullabile  di  uno  dei  fondi,  e  se  in  seguito  la 
risoluzione,  la  revoca  o  TannuUamento  si  avverano,  non  vi  sarà 
destinazione  del  padre  di  famiglia.  In  apparenza,  si  potrebbe 
credere  che  i  due  fondi  appartennero  un  tempo  al  medesime 
proprietario  e  che  si  trovano  attualmente  divisi;  in  realtà,  la 
persona  che  ha  stabilito  il  servizio  essendo  considerata  come 
se  non  fosse  mai  stata  proprietaria  di  uno  dei  fondi,  non  vi  ò 
slata  né  riunione  né  divisione  di  essi,  né  per  conseguenza  di- 
ritto di  destinare  uno  dei  fondi  al  servizio  dell'altro.  Perciò 
mancano  tutte  le  condizioni  della  destinazione. 

Similmente,  è  stato  deciso  non  esservi  destinazione  del  padre 
di  famiglia  quando  il  fatto  giuridico  che  produce  la  divisione 
non  costituisce  che  una  devoluzione  temporanea  di  godimento: 
tale  sarebbe  una  donazione  in  anticipazione  d'eredità.  La  col- 
lazione annienta  la  trasmissione  di  proprietà,  per  non  lasciare 
al  donatario  che  un  godimento  dei  frutti;  ma  dovendosi  rite-. 
nere,  in  diritto,  la  donazione  come  non  mai  esistita,  non  vi  fu^ 
legalmente,  alcuna  divisione  dei  fondi;  vale  a  dire  che  non  si 
presume  che  le  parti  abbiano  voluto  perpetuare  un  servigie 
a  titolo  di  servitù,  allorché  la  separazione  da  cui  nasce  la 
servitù  non  é  che  temporanea,  e  svanisce  in  realtà  con  la 
collazione  (3). 


(1)  AuBRT^e  Rau,  t.  HI,  p.  84  6  nota  4.  Confronta  sentenza  di   Gasaasiono  del 
30  novembre  1853  (D&lloz,  1854,  1,  17). 

(2)  Parigi,  11  aprile  1836  (Daixoz,  aUa  parola  Servitude^  n.  1016). 

(3)  Bastia,  17  dicembre  1856  (Dalloz,  12:58,  2,  211). 
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180.  A  proposito  della  divisione  dei  fondi  si  presenta  un'ul- 
tima questione.  Il  proprietario  vende  il  fondo  nel  suo  insieme, 
senza  frazionarlo,  a  più  acquirenti.  É  solo  posteriormente  alla 
vendita  che  gli  acquirenti  dividono  Timmobile  fra  di  loro.  Vi 
sarà  servitù  per  destinazione  se  una  parte  del  fondo  rende 
un  servizio  all'altra?  É  stato  giudicato  essere  necessario  che 
la  divisione  fosse  opera  del  medesimo  proprietario  il  quale 
ha  costituito  lo  stato  di  cose,  da  cui  deve  risultare  la  servitù  (1). 
Ma  il  codice  non  lo  pretende.  In  caso  di  divisione  per  fatto 
degli  eredi  del  proprietario,  la  divisione  non  procede  certa- 
mente da  lui.  Poco  importa  d'altronde  da  qual  parte  abbia 
origine  la  divisione,  purché  quelli  che  la  fanno  conservino  il 
servizio  che  le  parti  divise  rendevansi  prima  della  divisione. 
Nella  specie  decisa  dalla  Corte  di  Liegi,  uno  degli  acquirenti 
aveva  fatti  dei  lavori  che  avevano  notevolmente  mutato  lo  stato 
dei  luoghi.  La  sentenza  insiste  su  questo  punto.  Senza  dubbio 
se  il  servizio  fosse  posteriore  alla  divisione,  non  potrebbe  più 
trattarsi  né  di  destinazione  né  di  servitù;  occorre  che  il  seril 
vizio  esista  all'atto  della  divisione,  e  che  a  questo  momento  - 
consenso  tacito  delle  parti  contraenti  lo  conservi.  Ma  se  lo 
stato  di  cose  esistente  all'atto  della  divisione  costituisce  una 
destinazione  del  padre  di  famiglia,  la  servitù  nascerebbe  im- 
mediatamente ancorché  uno  degli  acquirenti  facesse  in  seguiti 
delle  innovazioni;  salvo  ad  applicare  l'articolo  701  che  regola 
i  diritti  e  le  obbligazioni  che  risultano  dalla  costituzione  di 
una  servitù. 

181.  Colui  che  invoca  la  destinazione  del  padre  di  famiglia,, 
a  guisa  di  titolo,  deve  provare  che  le  condizioni  richieste  dalla* 
legge  esistono  se  la  cosa  é  contestata.  QuaPè  l'obbietto  preciso 
della  prova?  e  come  si  somministrerà?  A  termini  dell'art.  693, 
l'attore  deve  anzitutto  dimostrare  che  i  due  fondi  attualmente 
divisi  appartenevano  al  medesimo  proprietario;  pòscia  che  le 
cose  vennero  poste  da  costui  nello  stato  dal  quale  risulta  la 
servitù,  ovvero,  se  si  adotta  la  nostra  interpretazione,  che  egli 
le  ha  lasciate  in  detto  stato.  Questa  duplice  prova  può  darsi 
per  testimoni?  Vi  é  qualche  incertezza  su  questo  punto  nella 
dottrina.  Il  dubbio  risale  all'antico  diritto.  La  prima  reda- 
zione della  consuetudine  di  Parigi  non  esigeva  la  scrittura, 
a  differenza  dell'ultima  che  dice  (art.  216):  «  Destinazione  del 
padre  di  famiglia  vale  titolo,  quando  esiste  un  atto  scritto,  e 
non  altrimenti  ».  Ferrière  dice  che  senza  scrittura  vi  sa- 
rebbero molti  abusi,  che  la  destinazione  varrebbe  a  coprire 
tutti  gli  attentati  clandestini  alla  proprietà.  Questo  motivo  cade 
quando  le  servitù  sono  apparenti,  o,  come  si  diceva  dianzi, 
quando  le  cose  sono  visibili*  Perciò,  malgrado  i  termini  assoluti 


(1)  Liegi,  L*  dicembre  1869  (Pasicrisie,  1870,  2,  283). 
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della  consuetudine,  gli  interpreti  ammettevano  la  prova  testi- 
moniale quando  non  vi  era  alcun  pericolo  di  frode  (1). 

Gli  autori  del  codice  civile  hanno  riprodotta  la  disposizione 
della  consuetudine  che  richiedeva  una  scrittura.  Bisogna  con- 
cludere da  ciò  che  essi  hanno  inteso  di  ammettere  la  prova 
testimoniale?  (2).  La  conclusione  ci  sembra  troppo  assoluta  e 
poco  giuridica.  Il  titolo  delle  Obbligazioni  stabilisce  regole 
generali  sulle  prove;  queste  debbono  ricevere  la  loro  applica- 
zione in  tutti  i  casi  in  cui  la  legge  nou  vi  deroga  formalmente. 
Che  prova  dunque  il  silenzio  deirarticolo  692?  Che  il  diritto 
comune  è  conservato.  La  questione  dovrà  quindi  essere  risoluta 
secondo  i  principii  generali.  Si  è  d'accordo  neiraromettere  la 
prova  testimoniale  per  stabilire  che  lo  stato  delle  cose  da  cui 
risulta  la  servitù  esisteva  prima  della  separazione  dei  due 
fondi.  Infatti,  che  cosa  è  questo  stato  delle  cose  di  cui  parla 
Particolo  693?  Esso  consiste  in  lavori  eseguiti  sovra  uno  dei 
fondi:  tale  sarebbe  una  finestra  a  prospetto  praticata  nel  muro 
d^un  edificio.  Ora,  si  tratta  appunto  qui  di  quei  fatti  materiali 
per  cui  è  lecita  la  prova  per  testi  indefinitamente,  qualunque 
sia  il  valore  pecuniario  del  litigio,  come  diremo  al  titolo  delle 
Obbligazioni.  Rimane  la  seconda  prova:  che  i  due  fondi  appara 
tennero  alla  medesima  persona.  É  questo  un  fatto  giuridico 
che  cade  sotto  l'applicazione  dell'articolo  1341,  od  è  invece  un 
fatto  puro  e  semplice?  Pardessus  lo  dice,  un  fatto  giuridico, 
poiché  si  tratta  d'una  questione  di  proprietà;  ora,  la  proprietà 
si  stabilisce  per  titoli,  che  si  possono  e  si  debbono  constatare 
,  per  iscritto.  Ciò  è  verissimo  quando  la  prova  è  richiesta  da 
colui  il  quale  si  pretende  proprietario;  e  bisognerà  ancora 
fare  un^eccezione  se  egli  allega  la  prescrizione,  poiché  il  pos- 
sesso si  prova  sempre  per  testimoni.  Ma,  nella  specie,  non  si 
tratta  d'una  questione  di  rivendicazione:  è  un  acquirente  o  un 
condividente  il  quale  domanda  di  provare  che  due  fondi  sono 
stati  riuniti  nelle  mani  di  un  solo  e  medesimo  proprietario; 
riguardo  a  lui,  questa  circostanza  non  costituisce  un  fatto 
giuridico,  ma  un  fatto  materiale.  D'altronde  egli  è  un  terzo;  ora, 
come  tale,  può  essere  nell'impossibilità  di  procurarsi  la  prova 
scritta  del  fatto  che  i  due  fondi  appartennero  ad  un  medesimo 
proprietario;  egli  può  dunque  invocare  l'eccezione  dell'art.  1348. 
In  conclusione,  la  prova  testimoniale  sarà  ammissibile,  non  in 
virtù  dell'articolo  692,  ma  in  applicazione  dei  principii  generali 
che  regolano  questo  mezzo  di  prova  (3). 


(1)  FerriArb,  Commentaire  sur  la  coutume  de  Paris,  t  il,  p.  1771,  n.  2. 

(2)  DUCAURBOT,  BoffNUR  6  RoUSTAIN,  t  II,  p.  238,  D.  353. 

(3)  TouLLiEB,  t.  II,  p.  677,  nn.  610  e  611.  Demolombe,  t.  Xlf,  p.  326,  d.  812. 
ÀUBRT  e  Rau,  t.  Ili,  p.  85  e  nota  6.  In  senso  contrario,  FardessuSi  t.  II,  p.  122! 
un.  290  e  291,  e  Dklvinooubt,  t.  1.%  p&f.  165,  nota  7, 
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N.  2.  —  QoaU  ■ei'yitù  possono  acquistarsi  per  ddatinazione. 

482*  A  termini  deirarticolo  692,  la  destinazione  del  padre  dì 
&miglia  equivale  a  titolo,  ma  solamente  riguardo  alle  servitù 
continue  ed  apparenti.  Perchè  la  legge  richiede  la  duplice 
condizione  delPapparenza  e  della  continuità^  Queste  condizioni 
derivano  dalla  natura  medesima  della*  destinazione.  Essa  è  ba- 
sata sul  consenso  tacito  delle  parti  interessate,  consenso  che 
interviene  al  momento  in  cui  vengono  divisi  i  due  fondi  Tuno 
dei  qaali  è  stato  destinato  a  rendere  servigio  alPaltro;  il  con- 
senso risulta  dalla  volontà  che  hanno  le  parti  interessate  di 
conservare  questo  stato  di  cose;  ora  esse  sono  estranee  alle 
opere  che  hanno  dato  luogo  alla  destinazione;  altro  non  sono 
che  un  acquirente  o  un  condividente.  Perchè  si  possa  dire 
che  consentono  a  conservare  la  destinazione,  occorre  anzitutto 
che  la  conoscano;  bisogna  dunque  che  la  vedano;  donde  la 
,  condizione  deirapparenza.  Se  il  servizio  che  uno  dei  fondi  rende 
all'altro  non  è  apparente,  non  si  può  dire  che  le  parti  inte- 
ressate consentano  che  sia  conservato  a  tìtolo  di  servitù,  poiché 
nessun  segno  esterno  rivela  loro  resistenza  di  questo  servigio, 
e  ignorando  che  esiste,  non  possono  avere  Tintenzione  di  per- 
petuarlo. 

É  più  difficile  rendersi  ragione  della  seconda  condizione, 
quella  della  continuità.  Un  passaggio  è  praticato  tra  due  fondi 
appartenenti  ad  un  medesimo  proprietario;  esso  si  manifesta 
con  una  porta  od  una  strada:  non  ne  nascerà  una  servitù.  Per- 
chè? Perchè  vi  è  dubbio  suirintenzione  delle  parti.  Esse  conser- 
vano il  passaggio,  ma  a  qual  titolo?  Può  essere  per  tolleranza, 
per  rapporti  di  buon  vicinato,  come  pure  a  titolo  di  servitù.  Nel 
dubbio,  non  si  poteva  ammettere  la  volontà  di  costituire  una 
servitù  per  consenso  tacito,  poiché  non  vi  è  consenso  tacito 
che  allorquando  sia  impossibile  di  dare  un^altra  interpretazione 
al  fatto  da  cui  vuoisi  indurre  il  concorso  di  volontà.  In  ma- 
teria di  servitù  sovratutto  occorre  che  non  vi  sia  alcun  dubbio 
sulla  volontà  di  costituirla,  essendo  in  giuoco  la  libertà  dei 
fondi;  nel  dubbio,  bisogna  pronunziarsi  in  favore  della  libertà 
e  contro  la  servitù. 

183.  È  stato  deciso  che  una  servitù  d'acquedotto  possa  co- 
stituirsi per  destinazione,  quantunque  le  acque  siano  condotte 
da  canali  sotterranei.  Nella  specie,  esìstevano  opere  esterne 
all'apertura  ed  all'uscita  dell'acquedotto;  la  derivazione  delle 
acque  era  evidente,  e  quindi  non  vi  era  alcun  dubbio  sul  carat- 
tere apparente  della  servitù  (1).  La  servitù  di  stillicidio  è  ugual* 


(1)  sentenza   di  rigetto  del  20   dicembre  1825   (Dàli.oz,  alla  parola   Servittide 
n.  1010). 
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mente  apparente  e  continua;  Tarticolo  688  la  colloca  fra  le 
servitù  continue,  al  pari  di  quella  d'acquedotto;  l'apparenza 
non  è  se  non  una  questione  di  fatto  (1).  É  stato  deciso  che  Io 
stillicidio  delle  acque  piovane  è  una  servitù  apparente,  poiché 
si  manifesta  con  la  disposizione  del  tetto  in  ìsporgenza  sul 
fondo  vicino  (2).  Noi  abbiamo  detto  innanzi  (n.  142)  che  la 
servitù  d'inondazione  o  di  sommersione  è  stata  dichiarata  non 
apparente,  perchè  nessuna  opera  esterna  ne  manifesta  resi- 
stenza. 

Si  è  sostenuto  che  una  servitù  di  attingere  acqua  è  continua 
ed  apparente  quando  si  esercita  mediante  una  pompa  che  si 
trovi  nel  fondo  dominante,  e  che  comunichi,  a  mezzo  di  un 
tubo,  col  pozzo  del  vicino.  Il  testo  medesimo  del  codice  respinge 
questa  pretesa,  poiché  Tarticolo  688  colloca  il  diritto  di  attin- 
gere acqua  tra  le  servitù  discontinue;  infatti  ancorché  Tacqua 
venga  attinta  col  mezzo  di  una  pompa,  é  sempre  necessario, 
per  ciò,  che  intervenga  il  fatto  dell'uomo  :  il  che  rende  la  ser- 
vitù discontinua  (3). 

La  servitù  di  non  costruire  ad  una  altezza  maggiore,  ha  dato 
luogo  ad  una  controversia  più  seria.  É  certo  che,  in  sé  stessa  ' 
considerata,  questa  servitù  non  è  apparente;  ma  nella  specie 
non  era  reclamata  come  servitù  principale.  L'acquirente  d'un 
immobile  aveva  stipulato  sul  fondo  contiguo  appartenente  al 
suo  venditore  delle  finestre  destinate  a  dare  al  suo  fondo  aria 
e  luce.  Egli  pretese  che  questa  convenzione  implicasse  una 
servitù  di  non  costruire,  servitù  che,  nella  specie,  manifestavasi 
con  finestre  a  prospetto.  Siccome,  all'atto  della  separazione 
dei  due  fondi  le  finestre  erano  state  conservate,  ne  risultava, 
secondo  lui,  che  la  servitù  di  non  costruire  era  apparente. 
Questo  mezzo  non  trovò  favore  innanzi  alla  Corte  di  cassazione; 
essa  lo  rigettò  decidendo  che  la  servitù  altitcs  non  iollendi 
non  é  apparente;  donde  segue  che  non  può  essere  costituita 
per  destinazione  (4).  Vi  era  un  altro  motivo  perentorio  per 
rigettare  il  ricorso.  Nella  specie,  esisteva  un  titolo  che  stabi- 
liva una  servitù  di  veduta.  Quindi  non  poteva  esser  più  que- 
stione di  destinazione  del  padre  di  famiglia:  ove  vi  è  volontà 
espressa  non  si  può  allegare  una  volontà  tacita.  Si  poteva 
dunque  rispondere  all'attore:  se  voi  reclamate  la  servitù  a/^'tis 
non  tollendi  come  accessorio  o  dipendenza  della  servitù  di  ve- 
duta, è  il  titolo  che  deciderà,  e  di  fronte  al  titolo  non  può 
parlarsi  più  di  destinazione.  Se  voi  reclamate  questa  servitù 
in  virtù  del  segno  apparente  delle  finestre,  la  vostra  pretesa 
è  inammissibile,  poiché  la  servitù  altiu^  non  iollendi  non  è 
mai  apparente. 


(1)  Bordeaux,  1.®  febbraio  1829  (Dalloz,  alla  parola  Servùude,  n.  417). 

(2)  Bruxelles,  18  aprile  1816  (Pasicrisie,  1816,  p.  107). 

(3)  BruxeUes,  25  noTembre  1854  (Pasicrisiey  1856.  2,  22). 

(4)  Sentenza  di  rigetto  del  5  agosto  1862  (Dalloz,  1862,  1,  539).  Confronta  Ai*brt 
«  Rau.  t.  HI,  p.  87,  notA  i  I. 
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N.  3.  —  Del  caso  contemplato  dall^articolo  694. 

184.  L^articolo  694  pre  scrive:  €  Se  il  proprietario  di  due  fondi 
tra  i  quali  esista  un  segno  apparente  di  servitù,  dispone  di  uno 
di  essi  senza  che  il  contratto  contenga  veruna  convenzione 
relativa  alla  servitù,  questa  continua  ad  esistere  attivamente  e 
passivamente  in  favore  del  fondo  alienato  o  sopra  di  questo». 
Tale  disposizione  ha  dato  luogo  a  lunghe  controversie;  vi  sono 
almeno  cinque  interpretazioni  diverse  (1).  Lasciamo  da  parte 
le  opinioni  ormai  abbandonate:  a  che  prò  combattere  dot- 
trine che  nessuno  pensa  più  di  sostenere?  La  vera  lotta  è  tra 
la  spiegazione  data  dairAibisson,  il  relatore  del  Tribunato,  e 
il  sistema  consacrato  dalla  giurisprudenza  costante  della  Corte 
ili  cassazione  di  Francia.  Noi  non  esitiamo  a  pronunciarci  per 
^opinione  delPAlbi^son  contro  la  giurisprudenza  francese. 

Un  fondo  deve  servigio  ad  un  altro,  vale  a  dire  è  gravato 
da  una  servitù;  se  i  due  fondi  sono  riuniti  nel  medesimo  pro- 
prietario, la  servitù  si  estingue  per  confusione,  ancorché  il  fondo 
dianzi  serviente  rimanga  affetto  al  servizio  del  fondo  dianzi 
dominante;  questo  servigio  ora  vien  reso  a  titolo  di  proprietà. 
Più  tardi  il  proprietario  dispone  d'uno  dei  due  fondi,  senza  che 
neiratto  di  alienazione  sia  fatta  alcuna  menzione  della  servitù. 
^^asce  allora  la  questione  di  sapere  se  la  servitù  continua,  o, 
per  meglio  dire,  se  rivive.  Il  diritto  romano  si  dichiarava  per 
la  negativa:  siccome  la  servitù  era  realmente  estinta,  occorreva 
una  dichiarazione  espressa  di  volontà  per  farla  rivivere.  Questo 
principio  è  conservato  dal  codice  civile.  Ma  esso  vi  fa  eccezione 
quando  esiste  un  segno  apparente  di  servitù;  la  riserva  in 
-questo  caso  non  è  più  necessaria,  dice  il  relatore  del  Tribunato, 
perchè  la  cosa  parla  da  sé  medesima.  Se  dunque  tra  i  due  fondi 
vi  è  un  segno  apparente  di  servitù,  il  silenzio  delle  parti  non 
impedisce  che  la  servitù  sussista,  attivamente  o  passivamente, 
In  favore  del  fondo  alienato  o  sovra  di  esso  (2). 

Questa  è  Tinterpretazione  di  Albisson.  L'articolo  694  così 
inteso  si  concilia  perfettamente  con  gli  articoli  692  e  693.  Questi 
prevedono  il  caso  in  cui  una  servitù  è  costituita  per  destina 
zìone  del  padre  di  famiglia,  e  richiedono  che  essa  sia  nei  con 
tempo  continua  ed  apparente  perchè  risulti  dal  concorso  del 
consenso  tacito  delle  parti  interessate.  Airincontro  Tarticolo  694 
fa  rivivere  una  servitù  che  era  estinta  per  confusione:  poco 
importa  quale  sia  questa  servitù,  continua  o  discontinua,  purché 
vi  sia  un  segno  apparente  che  ne  manifesti  resistenza;  di  guisa 


(1)  Vedi  le  autorità  in  Aubbt  e  Ràu,  t.  HI,  p.  85,  nota  9. 

<2)  Ai«Bi8S0Ny  Relazione  fatta  al  Tribunato,  n.  16  (Locke,  t.  IV,  p.  190). 
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che  una  servitù  di  passaggio  che  si  manifesta  con  una  porta 
cade  sotto  Tapplicazione  delParticolo  694;  essa  rivive  se,  dopa 
che  ebbe  ad  estinguersi  per  confusione,  questa  sia  venuta  a. 
cessare.  Ma  non  può  costituirsi  per  destinazione  del  padre  di 
£Bimiglia|  in  virtù  degli  articoli  692  e  693,  essendo  discontinua^ 

Questa  opinione,  adottata  da  Zachariae  e  Pardessus  (1),  non 
ha  per  sé  che  una  sentenza  della  Corte  di  Lione,  e  qualche 
giudicato  della  Corte  di  Bruxelles  (2);  essa  è  sostenuta  valorosa- 
mente da  Marcadè,  ma  tanto  la  maggior  parte  degli  scrittori 
quanto  la  giurisprudenza  la  ripudiano.  LMnterpretazione  di 
Àlbisson  vien  respinta  come  puramente  divinatoria  (3).  La  è,, 
si  dice,  un^^opinione  personale  del  relatore;  nulla  prova,  dice 
la  Corte  di  Gand,  che  sia  stata  condivisa  o  dal  Consiglio  di 
Stato,  0  dal  Corpo  legislativo;  essa  non  è  neppure  riprodotta 
nel  discorso  deiroratore  del  Tribunato.  Noi  risponderemo,  con 
la  Corte  di  Bruxelles,  che  ^autorità  di  Àlbisson  è  maggiore^ 
di  quella  degli  interpreti,  siano  pure  i  più  dotti  (4).  A  torto  si 
dice  che  la  sua  è  un^opinione  puramente  individuale;  invero,. 
Àlbisson  parla  nella  sua  qualità  di  relatore  della  sezione  di 
legislazione  del  Tribunato;  la  sua  relazione  adottata  dalla  se- 
zione è  dunque  Topera  di  questa,  e  per  conseguenza  del  Tri- 
bunato, il  quale  emise  il  suo  voto  appunto  sopra  di  quella, 
^interpretazione  data  da  Àlbisson  ha  quindi  in  suo  favore  Tau- 
torità  d^uno  dei  corpi  che,  giusta  la  costituzione  dell'anno  Vm^ 
prendevano  una  parte  attiva  alla  codificazione.  Non  si  pretende 
certo  di  sostenere  che  ciò  sia  affatto  decisivo;  Àlbisson  e  con 
lui  il  Tribunato  poterono  senza  dubbio  ingannarsi.  Occorrerà 
dunque  che  ci  facciamo  ad  investigare  se  questa  interpretazione- 
è  contraria,  come  si  alSTerma,  al  testo  ed  allo  spirito  della  legf» e. 

Quanto  al  testo,  si  esclude  Tinterpretazione  di  Àlbisson  perchò 
la  si  dice  in  certo  modo  inammissibile.  Se  Tarticolo  694,-  si 
osserva,  Avesse  il  senso  che  gli  dà  Foratore  dèi  Tribunato, 
avrebbe  dovuto  essere  collocato  in  seguito  alParticolo  705,  che^ 
tratta  della  estinzione  delle  servitù  per  effetto  della  confusione^ 
disposizione  alia  quale,  secondo  Topinione  del  Tribunato,  de- 
rogherebbe Tart.  694;  mentre  questo  è  collocato  invece  nella 
sezione  che  si  occupa  della  co5ft7ws?ow^  delle  servitù.  Si  pretende 
che  ciò  dimostri  Perroneità  deirinterpretazione.  Rispondiamo 
che  Tobbiezione,  anche  supponendola  fondata,  non  proverebbe- 
che    un    vizio    di  classificazione,   come  ve  n'ha  più  d^uno   nel 


(1)  ZàCBARiAB,  traduzione  di  Masse  e  Vergè,  t.  IT,  p.  203,  nota  10. 

(2)  Lyon,  11  giugno  1831  (Dailoz,  alla  parola  Set^vitude,  n.  1024).  Bruxellc»^ 
sentenza  di  cassazione  del  31  gennaio  1824  (Pasicrisie,  1824,  p.  33),  14  luglio  185^ 
{Pasicrisie,  1862,  2,  299)  e  20  dicembre  1862  (Pasicrisie,  1863,  2,  46). 

(3}  DucAURROY,  BoNNiBR  e  RousTAiN,  t.  Il,  p.  240,  n.  354.  Gand,  11  marzo  183^ 
{Paskrisie,  1839,  2,  49). 
(4)  Bruxellea,  20  dicembre  1862  {Pasicrisie,  1863,  2,  51). 
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codice.  Ma  è  ben  vero  che  ^articolo  694  sia  affatto  estraneo 
alla  materia  della  costituzione  delle  servitù  per  destinazione 
del  padre  di  famiglia?  La  servita,  che  era  estinta,  rivive.  Ora, 
un  airittò  che  rinasce,  dopo  aver  perduto  esistenza,  è  un  diritte 
che  si  costituisce,  ed  in  qual  modo?  Per  una  ragione  che  ha 
una  grandissima  analogia  con  ciò  che  dicesi  destinazione.  Una 
servitù  di  passaggio  viene  ad  estinguersi  per  confusione;  ma 
il  proprietario  dei  due  fondi  mantiene  il  passaggio,  conserva 
la  porta  che  manifesta  resistenza  del  servigio  che  uno  dei 
fondi  continua  a  rendere  alPaltro:  non  è  ciò  una  vera  desti- 
nazione? Fa  difetto  una  soltanto  delle  condizioni  della  destina- 
zione ordinaria:  la  servitù  è  discontinua,  bisognava  dunque, 
se  si  voleva  che  la  servitù  nascesse  da  questa  specie  di  destir 
nazione,  che  il  legislatore  lo  dicesse;  e  la  disposizione  che 
lo  decide  trovava  il  suo  posto  naturale  in  seguito  agli  art  692 
e  693,  ai  quali,  in  un  certo  senso,  essa  deroga,  poiché  ammette 
che  si  costituisca  una  servitù,  per  tacito  consenso,  in  virtù 
d'una  destinazione,  e  senza  che  la  servitù  sia  continua. 

Vediamo  ora  se  Tinterpretazione  deirAlbisson  sia  divinatoria, 
e  se  non  trovi  appoggio  nel  testo  e  nello  spirito  della  legge. 
L'articolo  694  comincia  col  dire  che  due  fondi  si  trovano  nelle 
mani  d'un  medesimo  proprietario,  e  che  esiste  fra  di  essi  un 
segno  apparente  di  servitù.  Che  vuol-  dir  ciò  ?  Non  vi  è  servitù 
attuale,  perchè  res  sua  nemini  servit  Se  dunque  esiste  un 
segno  apparente  di  servitù^  questo  segno  indica  che  vi  stata 
una  servitù  la  quale  pel  momento  è  di  diritto  estinta.  L'articolo 
contìnua  e  dice  che  il  proprietario  dispone  d'uno  dei  fondi; 
si  stipula  un  contratto,  e  questo,  dice  l'articolo  694,  non  con- 
tiene alcuna  convenzione  relativa  alla  servitù.  Ecco  un'altra 
volta  il  caratteristico  termine  di  sef*vitù!  Perchè  il  contratto 
avrebbe  parlato  di  servitù?  Perchè  ne  esisteva  una,  estinta  poi 
per  confusione  :  si  tratta  ora  di  sapere  se  le  parti  hanno  inteso 
dì  farla  rivivere.  Se  tale  è  la  loro  volontà,  è  mestieri  che  «i 
spieghino  chiaramente,  che  affermino  in  modo  espresso  che  ò 
loro  intenzione  di  conservare  la  servitù;  in  questo  senso  oc- 
corre una  convenzione  relativa  alla  servitù.  Ma  che  si  deci- 
derà se  il  contratto  serba  il  silenzio,  e  non  vi  sì  trova  alcuna 
clausola  concernente  la  servitù?  Essa  continua  nondimeno  ad 
esistere,  dice  la  legge,  se  esiste  un  segno  apparente  dì  servitù 
tra  ì  due  fondi.  L^articolo  694  non  dice  che  una  servitù  è 
costituita^  non  dice  che  la  servitù  rivive;  essa  esisteva  e  con- 
tinu^  ad  esistere.  Questa  espressione  energica  indica  assai  chiaro 
che  non  si  tratta  della  costituzione  d'una  nuova  servitù,  d'una 
servitù  che  non  ha  mai  avuto  esistenza;  vi  era  una  servitù,  essa 
esisteva  e  continua  ad  esistere^  purché  vi  sia  un  segno  appa^ 
rente  che  la  manifesti.  É  ben  questa  l'ipotesi  di  Albisson:  essa 
è  dunque  scritta  nella  nostra  legge.  Non  si  dica  quindi  che  il 
relatore  del  Tribunato  ha  voluto  crearla:  egli  non  ha  fatto  che 
spiegarla,  e  la  sua  interpretazione  non  è  che  una  parafrasi  del 
testo. 
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Maua  questo  punto  ci  si  arresta  affermandosi  che  non  pos- 
siamo trarre  alcun  profitto  per  la  nostra  tesi  dalla  lettera  della 
legge;  che  Tespressione  continua  ad  esistere  non  è  esatta;  che 
secondo  la  nostra  opinione  la  servitù  che  si  presuppone,  è 
ormai  estinta  per  confusione;  dunque  non  si  può  dire  che  la 
servitù  continua;  Sivrehhe  dovuto  dirsi  che  rivive.  A  nostro 
parere,  Tespressione  di  cui  si  serve  l'articolo  694  è  perfetta- 
mente giuridica.  La  confusione  è  un  modo  d'estinzione  comune 
ad  ogni  specie  di  diritti,  siano  personali  o  reali  ;  ma  ha  questo 
di  particolare,  che  Testinzione  è  fondata  unicamente  sulla  im- 
possibilità in  cui  il  creditore  divenuto  debitore  od  il  debitore, 
divenuto  creditore,  si  trovano  di  esercitare  attivamente  o  pas- 
sivamente il  diritto  stesso.  In  realtà  il  diritto  sussiste,  solamente 
non  si  può  procedere  per  Tesecuzione.  Se  tale  è  Teffetto  della 
confusione  in  materia  di  obbligazioni,  uguale  questo  deve  essere 
anche  in  tema  di  servitù,  poiché  anche  qui  v'è  un  fondo  che 
deve  la  servitù  ed  un  fondo  cui  questa  è  dovuta,  o,  secondo 
la  stessa  espressione  del  Codice,  un  fondo  debitore  ed  un  fondo 
creditore.  Ora  il  fondo  creditore  non  può  ese-^itare  il  suo  di- 
ritto, perchè  appartenendo  il  fondo  debitore  ai  medesimo  pro- 
prietario, i  due  fondi  non  formano  più  che  una  sola  e  medesima 
proprietà,  la  quale  è,  nel  t^mpo  istesso,  debitrice  e  creditrice* 
Se  dunque  la  servitù  si,  estingue,  gli  è  unicamente  perchè 
Tesercizio  ne  diviene  impossibile;  in  realtà  essa  sussiste  e  con- 
tinuaj  come  dice  Particelo  694,  se  scomparisce  Tostacolo  che 
impediva  di  esercitarla.  Il  testo  conferma  dunque  pienamente 
rinterpretazione  di  Albisson,  e  la  decisione  del  Codice  è  suf- 
fragata dai  principii  generali  di  diritto. 

No,  si  dice.  Voi  aggiungete  alla  legge  una  condizione  che 
non  vi  è  scritta,  osservano  i  valenti  interpreti  di  Zachariae,  i 
quali,  suirargomento,  si  sono  allontanati  dalla  opinione  del 
loro  autore.  Infatti  voi  obbligate  colui  che  invoca  Tarticolo  694 
a  produrre  il  titolo  con  cui  la  servitù  è  stata  originariamente 
costituita,  mentre  la  legge  non  pone  a  suo  carico  altra  prova 
se  non  quella  delPesistenza  d^un  segno  apparente  di  servitù  (1). 
Abbiamo  già  risposto  a  simile  obbiezione;  se  è  vero  che  Par- 
ticole 694  prevede  il  caso  d'una  servitù  estinta  per  confusione, 
bisogna  naturalmente  che  colui  il  quale  pretende  che  essa 
continui  ad  esistere  dia  la  prova  che  la  medesima  ha,  in  pre- 
cedenza, esistito.  La  necessità  della  prova  risulta  dunque  dagli 
stessi  termini  della  legge,  se  la  si  interpreta  come  fa  Poratore 
del  Tribunato.  Si  afferma  che  a  ciò  si  opponga  lo  spirito  della 
legge;  gli  autori  che  combattono  la  nostra  opinione  ci  sfidano 
a  dare  un  motivo  razionale  della  differenza  che  il  legislatore 
avrebbe  stabilita  tra  il  caso  in  cui  la  destinazione  risulta  da 


\ 


(1)  ÀUBRi  e  Kau,  t.  Ili,  p.  87,  nota  0« 
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una  servitù  anteriore,  estinta  ma  conservata  nel  fatto,  e  il 
caso  d^ana  destinazione  stabilita  dal  proprietario  dei  due  fondi. 
In  qaest^altima  ipotesi,  Tarticolo  692  richiede  che  la  servitù 
sia  continua  ed  apparente;  di  guisa  che  un  passaggio,  quan- 
tunque praticato  mentre  i  due  fondi  erano  in  potere  di  uno 
«tesso  proprietario,  quantunque  si  manifesti  con  un^opera  esterna, 
non  si  stabilirà  per  destinazione  quando  i  due  fondi  si  trovino 
separati.  Questo  istesso  passaggio  diverrà  invece  una  servitù 
se  prima  della  riunione  dei  due  fondi  fosse  stato  praticato  a 
titolo  di  servitù.  In  che  sta  la  ragione  di  questa  differenza  cosi 
considerevole?  Non  è  evidente,  si  dice,  che  i  due  casi  sono, 
in  fondo,  assolutamente  identici?  Perchè  dunque  si  appliche-* 
rebbero  loro  regole  diverse?  «  Ninno  giungerà  mai  a  giustifi- 
care una  simile  distinzione  »  (1).  Noi  crediamo  di  aver  risposto 
alla  sfida.  Le  due  ipotesi  sono  affatto  diverse;  nelPuna,  quella 
della  vera  destinazione  del  padre  di  famiglia  (art.  692),  si  tratta 
di  costituire  una  servitù  non  mai  esistita;  per  crearla,  il  legi* 
slatore  non  può  fondarsi  che  sulla  volontà  tacita  delle  parti 
contraenti;  questa  volontà  è  dubbia  quando  la  servitù  si  stabi- 
lisce per  destinazione.  NelPaltra  ipotesi  la  servitù  Aa  esistito, 
è  stata  praticata,  vi  erano  dunque  motivi  seri  per  costituirla; 
non  si  può  supporre  più  la  tolleranza,  il  buon  vicinato,  poiché 
il  servizio  fu  reso  a  titolo  di  stretto  diritto.  La  utilità  che  ha 
fatto  costituire  la  servitù  fa  sì  che  essa  sia  pur  conservata  pel 
tempo  in  cui  i  fondi  si  trovano  riuniti  presso  il  medesimo  pro- 
prietario. Più  tardi,  i  due  fondi  vengono  divisi,  e  rimane  un 
segno  apparente  di  questa  servitù,  necessaria  od  utile.  Venendo 
a  cessare  la  causa  che  rendeva  impossibile  l'esercizio  della 
servitù,  la  confusione,  non  si  dovrà  dire  che  la  servitù  riprende 
il  sno  corso,  che  continua  ad  esistere,  come  si  esprime  Farti- 
-colo  694?  Non  vi  è  che  un  motivo  solo  di  dubbio:  il  compra- 
tore è  a  conoscenza  della  servitù?  E  se  la  ignora,  può  esservi 
nna  servitù  a  suo  carico  od  a  suo  vantaggio  senza  che  egli 
lo  sappia,  senza  che  lo  voglia?  Ecco  perchè  la  legge  richiede, 
nel  silenzio  del  contratto,  un  segno  apparente  di  servitù. 

i85.  Dobbiamo  far  conoscere  l'opinione  contraria,  che  ha  per 
sé  la  giurisprudenza  costante  delle  Corti  di  Francia  e  Pautorità 
di  egregi  giureconsulti,  riservandoci  di  esporre  poi  le  nostre 
obbiezioni.  Essa  ammette'  che  Tarticolo  694  prevede  un  caso  di 
destinazione  del  padre  di  famiglia,  vale  a  dire  un  caso  in  cui 
la  servitù  è  costituita  per  destinazione;  ma  a  differenza  del  caso 
generale  delParticolo  692,  il  quale  richiede  che  la  servitù  sia 
nel  contempo  continua  ed  apparente,  Tarticolo  694  si  contenta 
d'un  segno  apparente  di  servitù.  Rimane  a  precisare  il  caso  in 


(1)  Sono  le  parole  di  Mourlon  (t.  I,  p.  812),  il  quale  non  fa   che   ripetere  ciò 
che  dicono  D  su  ante  e  Dbmoloube. 


•  172  DIRITTI  KlfiAi^i 

cui  la  disposizione  speciale  dell^articolo  d94  dovrà  prevalere 
sulla  disposizione  generale  dell'articolo  69^  Non  basta  un  segna 
apparente;  se  ciò  bastasse,  l'articolo  694  farebbe  ben  più  che 
derogare  all'articolo  692,  lo  abolirebbe,  poich  Tarticalo  692 
non  ammette  la  destinazione  per  le  servitù  discontinue  sebbene 
apparenti,  mentre  Tarticolo  694  la  ammetterebbe  per  queste 
stesse  servitù  qualora  fossero  apparenti.  L'articolo  6d4  richiede 
una  condizione  perchè  una  servitù  apparente,  quantunque  di- 
scontinua, si  stabilisca  per  destinazione,  cioè  che  la  separazione 
dei  due  fondi  abbia  avuto  luogo  in  virtù  d'un  contratto  e  che 
questo  non  contenga  alcuna  convenzione  relativa  alla  servitù. 
E  dunque  nel  silenzio  del  titolo,  combinato  col  segno  apparente 
di  servitù  che  esiste  sopra  Puno  dei  fondi,  che  bisogna  cercare 
la  causa  della  costituzione  della  servitù.  Da  ciò  si  deduce  che 
colui  il  quale  ha  una  pretesa  alla  servitù  deve  esibire  il  titola 
in  forza  di  cui  si  è  operata  la  divisione  dei  fondi.  La  differenza 
tra  il  caso  dell'articolo  692  e  quello  dell'articolo  694  sta  dun- 
que in  ciò:  quando  non  vi  è  titolo,  vale  a  dire  scrittura,  non 
si  è  più  nel  caso  dell'eccezione  stabilita  dall'articolo  694;  si 
rientra  per  conseguenza  nella  regola  dell'articolo  692:  occor- 
rerà che  la  servitù  sia  continua  ed  apparente.  Quando,  al  con- 
trario, vi  è  un  titolo,  e  questo  serbi  il  silenzio  sulla  servitù, 
essa  nascerà  dalla  destinazione  del  padre  di  famiglia,  purché 
vi  sia  un  segno  apparente  che  la  manifesti  (1). 

L'argomento  principe,  il  solo  che  la  Corte  di  cassazione  in- 
vochi in  favore  di  questa  interpretazione,  è  il  testo  dell'art.  094, 
e  non  ne  occorrerebbe  altro  se  la  lettera  della  legge  fosse  cosi 
chiara  come  si  pretende.  Ma  quando  sul  significato  di  una 
disposizione  si  sono  formate  ben  cinque  opinioni,  è  lecito  cer- 
tamente di  dubitare  della  sua  perspicuità.  L'opinione  consa- 
crata dalla  giurisprudenza  si  attiene  esclusivamente  a  queste 
parole  dell'articolo  694:  tra  i  quali  esista  un  segno  apparente 
di  serviti^.  Ecco,  si  dice,  tutto  quanto  la  legge  richiede,  se 
il  titolo  serba  il  silenzio:  pretendere  di  più  sarebbe  estendere 
arbitrariamente  la  legge,  crearla.  Questa  interpretazione  del- 
l'articolo 694  non  tiene  alcun  conto  di  tutto  il  resto  della  di- 
sposizione, né  dell'espressione  ripetuta  di  sermtii  di  cui  esiste 


•    (1)  Dbmantb,  t  ir,  p.  645,  n.  549  bis,  Duga.urrot,  Bonnier  e  Roustain,  p.  240, 
n.  354.  Dbmolombb,  t.  XII,  p.  344,  n.  821;  Aubry  a  Rau,  t.  Ili,  p   87  e  seg.,  e 
nota  9.  La  giurisprudenza  ò  in  questo  senso;  ina  le  sentenze,  compresevi  t|a«Ile^ 
deUa  Corte  di  cassazione,  sono  debolmente  motivate;  noi  non  citiamo  che  le  mi. 
gliorL  Sentenza  di  rigetto    del  26   aprile    1837   (Dalloz,   alia    parola   Servitude^ 
n.  1021,  l.'O;  deirs  giugno  1842  sezione  civile  {ibid^  n.  1022,  p.  27s^)  e  sentenza 
di  Cassazione  del  30  novembre  1853  (Dalloz,  1854,  1,  17)   Douai,  1.®  luglio  1837 
(Dallos,  alla   palmola    Sertitudef  n.  1021,  1.^).  Le  Corti  del  Belgio  decidono  nel  me- 
desimo senso,  salvo  le  sentenze  di  Bruxelles    da  noi   citate  al    n.  184.  Bruxelles 
11  luglio  1838,  16  aprile  1845,  13  agosto  1858  e  26  febbraio  1850  (Pasicrisi§,  1^38, 
2,  205;  1845,  2,  116;  1858,  2,327,  e  1859,  2,  246;  Gand,  11  marzo   183.^  (Paxi- 
eriste,  1839,  2,48)  e  Liegi,  19  aprile  1815,  e  ì.^  dicembre  1869  (Pasicrisie^  1845 
2,  303;  1870,  2,  283).  ^ 


BBLLtt  SERVITÙ.  173 

un  segno  apparente,  né  delPespressione  continua  ad  esistere, 
la  quale  include  che  si  tratti  di  un'antica  servitù  che  rivive. 
Non  vi  è  nel  testo  una  parola  che  indichi  la  costituzione  di 
una  nuova  servitù;  tutti  i  termini  di  cui  la  legge  si  serve 
suppongono  resistenza  attuale  d^una  servitù  e  la  sua  continua^ 
ssione;  mentre  neiropinione  generale,  è  una  nuova  servitù  che 
si  costituisce;  questa  servitù  si  fonda  sopra  una  destinazione 
speciale  che  deroga  alla  destinazione  generale^  quale  trovasi 
definita  dagli  articoli  692  e  693.  La  questione  va  dunque  posta 
cosi:  quali  sono  i  motivi  per  cui  dopo  aver  richiesto,  nell'arti- 
colo 692,  la  duplice  condizione  della  continuità  e  dell'apparenza 
perchè  le  servitù  si  costituiscano  per  destinazione,  il  legislatore 
si  contenta  dell'apparenza  nel  caso  previsto  dairarticolo  694? 
Siccome  la  lettera  del  testo  è;  come  non  si  può  affatto  negare, 
piuttosto  incerta,  la  difficoltà  deve  essere  decisa  dallo  spirito 
della  legge. 

Vi  sono  ragioni  che  giustificano  la  deroga  che,  secondo  To^ 
pinione  consacrata  dalla  giurisprudenza,  Particole  694  apporta 
airarticolo  692?  Occorre  anzitutto  ben  precisare  in  che  essa 
consista.  Tra  i  due  fondi  appartenenti  al  medesimo  proprietario, 
esiste  una  porta,  segno  apparente  di  un  servizio  che  uno  dei 
fondi  rende  alPaltro.  I  due  fondi  son  divisi.  Nascerà,  all'atto 
della  divisione,  una  servitù  di  passaggio  in  virtù  della  desti- 
nazione del  padre  di  famiglia?  No;  è  il  caso  delTartìcolo  692, 
la  servitù  essendo  discontinua  non  si  costituisce  per  destina- 
zione. Che  occorre  inoltre  perchè  vi  sia  luogo  ad  applicare 
l'articolo  694?  Occorre,  dice  la  legge,  che  «  il  proprietario  di- 
sponga d'uno  dei  fondi  senza  che  il  contraito  contenga  alcuna 
convenzione  relativa  alla  servitù  ».  Che  s'intende  qui  per  con* 
tratto?  Stando  ai  principii  generali,  bisogna  rispondere  che  vi 
è  contratto  ogni  qualvolta  si  abbia  concorso  di  consenso.  Sotto 
questo  aspetto,  esiste  un  contratto  anche  nel  caso  dell'art.  692. 
Infatti  come  si  opera  la  divisione?  Pothier  lo  dice,  per  alienazione 
o  per  divisione  fra  eredi  ;  in  entrambi  i  casi  vi  è  contratto  sol 
perchè  vi  è  concorso  di  consenso  delle  parti  interessate.  Per- 
chè vi  sia  una  differenza  tra  gli  articoli  692  e  694,  bisogna  ri- 
chiedere dunque  qualche  cosa  di  più  .nel  caso  dell'articolo  694: 
è  un  atto  che  constata  la  convenzione,  e  bisogna  che  questo 
non  contenga  alcuna  clausola  relativa  alla  servitù»  É  ben  così 
che,  nell'opinione  comune,  s'intende  l'articolo  694.  Ecco  dunque, 
in  conclusione,  la  sola  differenza  tra  l'articolo  694  e  l'articolo  692. 
Il  proprietario  dei  due  fondi  tra  i  quali  esiste  un  segno  appa- 
rente di  servitù  di  passaggio  vende  uno  dei  fondi;  non  si  redige 
alcuna  scrittura:  è  il  caso  dell'articolo  692,  non  vi  sarà  ser- 
vitù. Che  se  vien  redatta  una  scrittura  e  a  questa  serba  il 
silenzio  sulla  servitù,  vi  sarà  servitù  di  passaggio.  La  giuri- 
oprudenza  è  in  questo  senso  (1). 


(1)  Bordaaix,  13  marzo  1856  (Dalioz,  1856,  ?,  907). 
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Ora  noi  domandiamo:  dove  sta  la  ragione  della  differenza? 
Constatiamo  anzitutto  che  Topinio  ne  generale,  la  quale  pretende 
drappeggiarsi  al  testo  della  disposizione,  ne  eccede  i  termini. 
La  legge  parla  di  un  conirattOj  e  gli  interpreti  aggiungono 
che  questo  deve  essere  constatato  da  una  scriituraj  la  quale 
dovrà  esibirsi  per  provare  che  essa  conserva  il  silenzio  sulla 
servitù.  Adunque,  anche  basandosi  sul  testo,  si  è  obbligati  ad 
aggiungervi  qualche  cosa,  per  trovare  una  differenza  tra  i  duo 
casi  di  destinazione.  Vi  è  almeno  una  ragione  della  differenza 
che  si  crea  in  modo  cosi  arbitrario?  Ricordiamoci  del  perchè 
Tarticolo  692  richiede  che  la  servitù  sia  continua  onde  si  co- 
stituisca per  destinazione.  Gli  è  in  quanto  non  può  supporsL 
che  vi  sìa  volontà  tacita  di  costituire  una  servitù,  quando  si 
tratta  d^una  servitù  discontinua,  come  un  diritto  di  passaggio. 
Ebbene,  la  cosa  andrà  forse  diversamente  quando  le  parti  re- 
digono una  scrittura  della  vendita,  e  questa  non  contenga  it 
menomo  accenno  alla  servitù?  Forse  che  il  silenzio  della  scrit- 
tura toglie  il  dubbio  che  lascia  la  volontà  tacita  delle  parti 
interessate?  Tale  è  la  questione  ridotta  ai  termini  più  semplici,, 
e,  in  verità,  basta  enunciarla  per  risolverla.  Io  vendo  uno  dei 
fondi  tra  i  quali  esiste  un  segno  apparente  di  passaggio,  nulla 
si  dice  di  questo  passaggio  al  momento  della  vendita,  e  noa 
si  esige  alcun  atto  al  riguardo:  la  nostra  volontà  di  costituire 
una  servitù  è  incerta,  e,  per  ciò,  non  esisterà.  Se,  nella  mede* 
sima  ipotesi,  noi  redigiamo  un  atto  in  cui  nulla  venga  detta 
della  servitù,  questa  continuerà  a  sussistere  :  forse  che  la  nostra 
volontà  di  costituire  la  servitù  sarà  più  certa?  Cosa  singolare! 
I  partigiani  delPopinione  che  noi  combattiamo  non  hanno  pen- 
sato che  le  ipotesi  degli  articoli  692  e  694  si  confondono  quando 
s^interpreta  Tarticolo  694  come  essi  fanno.  Infatti,  anche  nel 
caso  delParticolo  692,  vi  è  silenzio  delle  parti  interessate,, 
poiché  vi  è  consenso  tacito.  Che  importa  che  questo  silenzio 
sia  provato  o  non  da  una  scrittura?  La  prova  del  silenzio  ag- 
giunge qualche  forza  al  silenzio  e  fa  scomparire  il  dubbio  che 
esiste  sulPintenzione  di  creare  una  servitù?  Se  si  ammette  che^ 
nel  caso  deirarticolo  694,  la  servitù  di  passaggio  si  costituisce 
sol  perchè  Tatto  serba  il. silenzio  sulla  servitù,  ci  troviamo  in 
realtà  nella  ipotesi  prevista  dalParticolo  692  e  riusciamo  per 
conseguenza  ad  una  vera  contraddizione:  cioè  che  una  servitù 
discontinua  si  costituisce  per  destinazione,  quando,  nelPatto  di 
alienazione,  le  parli  hanno  serbato  silenzio  sulla  servitù;  mentre 
non  si  costituisce  per  destinazione,  quando,  senza  stendere 
alcun  atto,  le  parti  hanno  egualmente  serbato  il  silenzio.  In 
conclusione,  una  sola  e  medesima  servitù  di  passaggio,  nelle 
identiche  circostanze,  si  costituisce  o  non  si  costituisce  per 
destinazione,  senza  che  vi  sia  un'ombra  di  ragione  per  spiegare 
questa  differenza! 

186.  Ma  perchè  Topinione  da  noi  combattuta  ha,  in  suo  fa- 
vore, una  giurispruden'^a  costante,  siamo  obbligati  di  seguirla. 
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imHe  sue  s^yplicanoiii  ;  vi  troveremo  nuove  luconsegaenze  e. 
nuove  contraddizioni.  Poiché  vi  sia  luogo  ad  applicare  Tarti- 
colo  694,  occorre  anzitutto  che  esista  un  segno  apparante  di 
servitù  tra  due  fondi.  Che  bisogna  intendere  per  segno  appor- 
rente  di  servitù  ì  Gli  autori  e  le  sentenze  rispondono  che  il 
segno  deve  essere  tale,  che  non  vi  sìa  alcun  dubbio  sulPesi- 
stenza  della  servitù  (1)  o  per  meglio  dire  del  servigio  che,  se- 
condo rintenzione  del  padre  di  famiglia,  uno  dei  fondi  rende 
airaltro  e  che,  per  consenso  delle  parti  contraenti,  deve  con- 
tinuare a  rendergli  a  titolo  di  servitù.  Neiropinione  generale, 
si  sta  strettamente  a  questa  prima  condizione  di  un  segno  ap' 
parente^  essendo  la  essenziale,  e,  a  dire  il  vero,  la  sola  ri- 
chiesta. È  stato  deciso  che  un  segno  apparente  di  passaggio 
non  bastasse,  quando  fosse  provato  che  il  proprietario  non 
aveva  avuta  rintenzione  di  creare  tra  i  diversi  fondi  un  rap* 
porto  permanente  di  servitù  prediale,  e  che  non  ha  costituito 
il  passaggio,  se  non  per  procurarsi  personalmente  talune  agevo- 
lezze per  la  coltivazione  (2).  Questa  interpretazione  restringe  il 
testo  dell'articolo  694:  la  legge  non  richiede  che  la  esistenza 
di  un 'segno  apparente  di  servitù,  vale  a  dire  di  un  servizio, 
reso  da  un  fondo  alPaltro.  Una  interpretazione  la  quale  non  si 
basa  che  sulla  lettera  del  codice,  non  dovrebbe  mai  allonta- 
narsene. 

Occorre  altresì  che  il  segno  apparente  abbia  un  carattere 
non  equivoco  di  perpetuità  (3).  Ciò  sembra  dire  che  il  segno 
debba  consistere  in  un'opera  diarie  fatta  dalla  mano  dell'uomo; 
tuttavia  non  si  giunge  fino  a  tanto,  poiché  la  legge  non  lo 
richiede  (4).  Sempre  però  deve  esservi  un  segno  esteriore  che 
indichi  resistenza  d'una  servitù.  É  stato  deciso  che  le  rotaie 
non  costituissero  un  segno  apparente  d'una  servitù  di  passag- 
gio; esse  provano  solamente  che  il  proprietario  è  passato,  non 
già  che  egli  abbia  destinato  uno  dei  fondi  a  servire  di  pas- 
saggio (5).  Anche  quando  fosse  esistita  una  strada  destinata  al 
passaggio,  perciò  un  segno  apparente  di  servitù,  è  avvenuto 
che  non  si  è  ammessa  la  costituzione  d'una  servitù  di  pas- 
saggio per  destinazione.  Si  costituisce  una  società  per  la  costru- 
zione di  cantieri;  uno  dei  soci  vende  alla  società  i  terreni  destinati 
a  costruirli;  sui  terreni  conservati  dal  venditore,  esistevano 
alcune  vie  di  comunicazione  che  menavano  agli  sbarcatoi  ed 
ai  bacini.  Gli  atti  serbavano  il  silenzio  su  queste  vie;   si  era 


(1)  Bonrgea,  10  agosto  1831  (Dìllloz,  alla  paiola  Servitttdej  n.  102Gj.  Dsmolombs, 
t  XII,  p.  348,  n.  823. 

(2)  Sentenza  di  rigetto  della  Coiste  di  cassazione  del  Belgio  del  30  dicembre  1865 
(Pasicrisie,  1866,  1,  358). 

(3)  Naacy,  9  gennaio  1840  (Dalloz,  alla  parola  Servitude,  n.  1031). 

(4)  Bonrges,  13  dicerobi*e  1825  (Dalloz,  alla    parola  Servitude.  1,  1028). 

(5)  Bonrgea,  24  noTembre  1830  (Dalloz,  alla  parola  Seivitude,  n.   1029).  Bm- 
zelles,  6  gennaio  1866  {Pasicrisie,  1856,  2,  327). 
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dunque  nei  termini  delParticolo  694,  così  come  Io  interpreta  ^a 
giarispradenza.  Nondimeno  la  Corte  di  Parigi  decise  non  es* 
servi  servitù,  poiché  tale  non  avea  potuto  essere  l'intenzione 
delle  parti  contraenti  (1).  Ma  con  ciò  si  viene  ad  introdurre 
una  nuova  condizione  che  il  testo  ignora.  La  giurisprudenza 
indietreggia  innanzi  ai  suoi  propri  principii  ;  essa  invoca  la 
lettera  della  legge  e  nel  contempo  ne  restrìnge  il  significato. 
Vi  ha  realmente  pericolo  nel  l'ammettere  che  una  servitù  di- 
scontinua si  costituisca  sol  perchè  un  segno  apparente  la  ma- 
nifesti e  il  titolo  serbi  il  silenzio.  Per  allontanare  il  pericolo, 
la  giurisprudenza  restringe  la  legge  ;  vi  è  un  mezzo  più  sicuro 
e  più  giurìdico  di  prevenirlo,  cioè  di  attenersi  air  articolo  692. 

L'applicazione  delParticolo  694  diviene  quasi  una  questione 
di  apprezzamento  delle  circostanze  di  fatto  (2),  cosa  che  non  ò 
certo  nel  testo  né  nello  spirìto  della  legge.  Un  pedaggio  è  un 
segno  apparente?  La  Corte  di  cassazione  ha  deciso  rafferma- 
tiva,  ma  invocando  le  circostanze  della  causa  (3).  Simili  restrì* 
zioni  e  riserve  sono  sconosciute  al  codice.  Questo  non  prevede 
il  caso  della  costituzione  di  una  nuova  servitù;  non  fa  altro 
che  conservare  una  servitù  che  ha  esistito  e  che  si  continua  a 
praticare;  e  si  capisce  benissimo  che  il  legislatore  si  mostri 
più  tenero  per  la  conservazione  di  una  servitù  antica  che  per 
la  costituzione  dì  una  nuova. 

S'intende  da  sé  che  se  un  servigio  è  stabilito  tra  i  due 
fondi  pel  comodo  personale  del  proprietario  e  non  per  l'utilità 
del  predio,  non  può  trattarsi  più  di  destinazione  del  padre  di 
famiglia.  Ciò  non  è  che  Tapplicazione  del  diritto  comune  (4). 

487.  L'articolo  694  stabilisce  una  seconda  condizióne:  occorre 
che  il  contratto  non  contenga  alcuna  convenzione  relativa  alla 
servitù  (5).  Donde  la  necessità  di  esibire  il  contratto,  vale  a 
dire  l'atto  scritto,  allo  scopo  di  constatare  che  non  contiene 
alcuna  stipulazione  riguardo  alla  servitù  di  cui  si  contende. 
Avviene  assai  spesso  che  gli  atti  contengano  una  clausola  ge- 
nerale la  quale  dichiari  che  il  fondo  è  venduto  colle  sue  ser- 
vitù attive  e  passive,  cosa  perfettamente  inutile,  essendo  ciò  di 
diritto.  Si  domanda  se  una  simile  clausola  faccia  ostacolo  al- 
l'applicazione dell'articolo  694.  Vi  è  un  motivo  di  dubbio,  cioè 
che  le  parti  essendosi  occupate  delle  servitù   esistenti,  avreb- 


(1)  Parìgi,  17  agosto  1805,  confermata  da  uua  sentenza  di  rigetto  del  IO  di- 
cembre 1866  (Dalloz,  1867,  1,  498). 

(2)  In  iiD*altra  specie,  la  Corte  ha  mantenuto  il  passaggio  a  titolo  di  sei-vitù, 
fondandosi  sulle  circostanze  della  causa.  Orléans,  15  febbraio  1868,  confermata  da 
una  sentenza  di  rigetto  del  12  gennaio  1869  (D\llox,  1868,  2^  157  e  1870,  1,224). 

(3)  Sentenza  di  rigetto  del  2  novembre  1854  (Dalloz,  1854,  1,  272). 

(4)  Gand,  25  giugno  1864  {Pasùrisie,  1864,  2,  359).  Duranton,  t.  V,  p.  581, 
n.  572.  Demolombb,  t.  Xll,  p.  347,  n.  822. 

(5)  Sentenza  di  rigetto  del  10  dicembre  1866  (Dalloz,  1867,  1,  498);  DnfOLOM0B, 
L  XII,  p.  439,  n,  825. 
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bero  altresì  manifestata  la  volontà  di  stabilir^  una  nuova 
s^*rvitù,  se  tale  fosse  stata  la  loro  intenzione  ;  non  vi  è  più  il 
silenzio  del  titolo,  dunque  non  vi  è  servitù;  il  titolo  essendosi 
espresso,  non  si  può  più  invocare  la  volontà  tacita  delle  parti. 
La  Corte  di  cassazione  non  ha  ammessa  questa  interpretazione; 
infatti  essa  è  contraria  al  testo  delParticolo  694;  questo  non 
prevede  il  caso  di  una  clausola  generale  e  senza  alcun  valore, 
ma  suppone  che  non  vi  sia  convenzione  relativa  alla  servitù, 
cioè  a  quella  che  si  manifesta  con  un  segno  apparente  (1). 
Bisogna  aggiungere  che  le  clausole  generali,  non  sono,  a  dire 
il  vero,  una  convenzione  delle  parti  contraenti,  ma  una  formola 
di  stile. 

188.  Non  occorre  anche  una  terza  condizione  ?  L'art.  694  dice: 
«  Se  il  proprietario  di  due  fondi  tra  i  quali  esiste  un  segno 
apparente  di  servitù  ».  Ciò  suppone  due  fondi  distinti,  Tuno 
dei  quali  è  affetto  al  servigio  delPaltro.  Si  può  estendere  la 
disposizione  al  caso  in  cui  il  proprietario  stabilisce  un  ser- 
vigio fra  due  porzioni  di  un  solo  e  medesimo  fondo?  La  giù* 
risprudenza  e  la  dottrina  si  pronunciano  per  la  interpretajsione 
estensiva  (2).  Qui  vi  è  una  contraddizione  ed  una  inconseguenza 
evidenti  nel  sistema  generalmente  seguito.  Si  conviene  che 
Tarticolo  694  sia  un^eccezione  alla  regola  stabilita  dalParti* 
colo  692;  ora  qualunque  eccezione  non  va  forse  interpretata 
in  senso  ristretto?  E  non  bisogna  sopratutto  applicare  questa 
massima  quando  si  tratta  della  libertà  dei  fondi  ?  Questo  ò 
certamente  lo  spirito  della  giurisprudenza,  quando  interpreta  il 
iegno  apparente  di  cui  la  legge  richiede  resistenza;  perchè  ne 
devia  allorché  il  testo  dice  formalmente  che  occorrono  due 
fondi  ?  Egli  è  perchè  esigendo  due  fondi,  come  vuole  il  testo, 
si  cadrebbe  in  un  altro  assurdo.  Anche  Tarticolo  692  parla  di 
due  fondi;  nondimeno  tutti  ammettono  essere  sufficiente  che 
una  parte  d'un  fondo  serva  all'altra  perchè  vi  sia  destinazione 
ilei  padre  di  famiglia.  Vi  è  una  ragione  perchè  sia  altrimenti 
nel  caso  dell'articolo  694?  No,  certo.  Ecco  un  vero  conflitto  di 
principii.  Secondo  la  opinione  di  Albisson,  il  conflitto  non 
esiste,  ed  il  testo  ha  un'applicazione  affatto  naturale.  Supponendo 
che  la  servitù  abbia  preesistito  alla  riunione  dei  due  fondi  nel 
medesimo  proprietario,  si  intende  da  sé  che  occorrono  due 
fondi:  secondo  questa  opinione  tutto  sì  spiega,  tutto  si  segue 
e  si  concatena,  mentre  la  teorica  generale  cade  da  contraddi'*' 
zione  in  contraddizione. 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  2  febbraio  1825  (Dalloz.  alla  parola  Sen^itttde,  àti- 
mero  1034). 

(2)  Vedi  le  sentenze  in  Dalloz,  alla  parola  Servitude,  n.  1037  e  sentenza  di  P.;-, 
i4gì  del  25  maggio  1862,  confermata  da  una  sentenza  di  rìgetto  del  7  aprile  ^803 
<Dalloz,  1862,  2,  111,  e  1883, 1,415).  Vi  è  nna  sentenza  in  senso  (ionttiario  della 
Corte  ài  easaaziotte  del  10  maggio  ÌSÌb  (Dalloz»  alla  parola  Sercitude^  ft.  1036)^ 
"Confronta  Dsuolombe,  t.  XII,  p.  350,  n.  826. 

TiAimxKT.  —  Prine.  di  dir.  eir.  —  Voi.  VItT, 
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189.  La  medesima  difficoltà  si  presenta  in  una  questione 
sulla  quale  la  giurisprudenza  è  divisa.  A  termini  delParti- 
ticolo  694,  la  servitù  continua  ad  esistere  quando  il  proprie- 
tario e2ùj9one  di  uno  dei  fondi  tra  i  quali  esiste  un  segno  ap- 
parente di  servitù.  La  parola  disporre  include  un'alienazione  ; 
essa  si  applica  neiristessa  guisa  ad  una  donazione  o  ad  una 
vendita,  poiché  anche  il  donante  fa  atto  di  disposizione  (1); 
poco  importa  ancora  che  la  vendita  sia  giudiziaria  o  volon- 
taria, poiché  è  bene  il  debitore  esecutato  quello  che  vende.  Su 
questi  punti,  non  potrebbero  nascere  dubbi  seri  (2).  Ma  che 
bisogna  decidere  in  caso  di  divisione?  Le  Corti  di  Tolosa  e  di 
Metz  hanno  giudicato,  con  sentenze  assai  ben  motivate,  che  non 
«i  poteva  applicare  Tarticolo  694.  È  certo  che  il  testo  non  ò 
applicabile,  poiché  il  proprietario  i  cui  beni  sono  divisi  dopo 
la  sua  moiie  non  dispone  del  fondo,  come  vuole  Tarticolo  694. 
lAi  questione  è  dunque  di  sapere  se  può  estendersi  la  legge 
ad  un  caso  che  essa  non  prevede.  Noi  abbiamo  risposto  clie 
ana  disposizione  essenzialmente  eccezionale  non  è  capace  di 
interpretazione  estensiva.  Gli  è  ciò  che  la  Corte  di  Metz  stabi- 
lisce sino  alPevidenza  (3).  Che  risponde  la  Corte  di  cassazione^ 
La  ragion  di  decidere  è  la  medesima,  essa  dice;  infatti,  la 
disposizione  dairarticolo  694  essendo  fondata  sovra  una  pre- 
sunzione di  consenso  dedotta  dal  silenzio  delle  parti,  quesia 
presunzione  si  applica  tanto  alla  divisione  quanto  alPalie-^ 
Dazione  a  titolo  oneroso  o  gratuito  (4).  Ammettiamo  che  sia 
così,  quantunque  altre  Corti  lo  contestino:  dov'è  Tecceziono 
che  non  si  potrebbe  estendere,  se  si  ragionasse  per  analogia  ?^ 
Tuttavia  la  Corte  di  cassazione  ha  le  mille  volte  giudicato  che 
le  eccezioni  non  si  estendono  quantunque  il  motivo  di  decidere 
sia  identico.  Nella  specie,  vi  è  una  ragione  perentoria  per  man- 
tenere questa  regola  d^interpretazione.  La  giurisprudenza  inter* 
preta  restrittivamente  la  condizione  del  segno  apparente  ri- 
chiesta dairarticolo  694;  si  può  comprendere  che  essa  inter- 
preti in  modo  estensivo  la  parola  disporre  di  cui  si  serve  la 
legge  ?  Perciò  essa  ora  amplifica  il  testo,  ed  ora  lo  restringe  : 
prova  questa  che  non  ha  di  mira  alcun  principio  sicuro. 

Vi  è  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione  che  è  andata 
ancora  più  in  là  in  questo  sistema  di  interpretazione  esten- 
siva. Un  padre  fa  donazione  di  un  quarto  dei  suoi  beni  a  suo 
figlio,  nel  contratto   di   matrimonio  di  costui;  interviene  più 


(1)  Sentenza  di  Cassazione  del  17  nÒTembre  1847  (Dalloz,  1847,  I,  3T6). 

(2)  Sentenza  di  Cassazione  del  30  novembre  1853  (Dalloz,  1^,  1,  17). 

(3)  MeU,  3  giugno  1858  (Dalloz,  1859,  2,  16).  Tolosa  1 1  agosto  1854  (Dalloz^ 
1856,  2,  1 19). 

(4)  Parigi,  15  maggio  1862«  confermata  da  una  sentenza  di  rigetto  del  7  aprii» 
ISG3  (Dalloz,  1862,  2,  111;  1863,  1,  415).  Sentenza  di  rigetto  del  27  marzo  Ì8Ca 
(DiLLLOz,  1866,  1,  339). 
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tardi,  fra  il  donante  e  il  donatario,  un  atto  di  divisióne  che 
attribuisce  al  figlio  la  metà  di  un  terreno,  a  compimento  della 
quota-parte  che  gli  era  stata  precedentemente  donata.  Questa 
attribuzione  fu  conservata  dopo  la  morte  del  padre,  mediante 
Tatto  di  divisione  della  sua  eredità.  Vi  era  in  questi  diversi 
atti  una  disposizione  come  richiede  Tarticolo  694?  La  Corte 
di  Tolosa  decise  negativamente;  ma  la  sua  sentenza  fu  cassata. 
Non  bisogna  isolare  questi  diversi  atti,  dice  la  Corte  di  cassa» 
zione,  essi  formano  un  sol  tutto;  ora  risulta  dagli  atti  di  divi* 
sione  combinati  con  quello  della  donazione,  che  il  padre  ha 
disposto  in  favore  di  suo  figlio  dei  beni  a  costui  assegnati  de- 
finitivamente (1).  Noi  preferiamo  il  parere  della  Corte  di  To- 
Iosa.  La  donazione  non  poteva  essere  invocata,  poiché  riguar- 
dava beni  futuri;  ora  una  simile  donazione  non  è  un  atto  di 
disposizione.  Rimanevano  le  divisioni.  La  prima  intervenuta  tra 
il  donante  e  il  donatario  non  formava  che  una  sola  cosa  con 
la  seconda  fatta  dagli  eredi.  Ora,  una  divisione  fatta  tra  eredi 
non  è  un  atto  di  disposizione;  non  è  tale  neppure,  sotto  qua- 
lunque aspetto,  quando  è  una  divisione  del  genitore  fra  i  figli. 
Ciò  risolve  la  questione  dal  punto  di  vista  della  stretta  inter«- 
pretazione.  La  Corte  dunque  ancora  una  volta  ha  ammessa  una 
interpretazione  estensiva,  e  ciò  in  opposizione  coi  principii,  in 
opposizione  con  la  giurisprudenza  relativa  airarticolo  094. 


N.  4.  —  Effetti  della  desti  nazione. 

190.  L'articolo  692  dice  che  la  destinazione  del  padre  di  fa- 
miglia equivale  al  titolo.  In  realtà,  essa  avviene  per  un  con- 
corso di  consenso,  similmente  che  il  titolo  oneroso  o  gratuito; 
vi  è  questa  sola  differenza,  che  nella  destinazione  il  consenso 
delle  parti  interessate  è  tacito,  mentre  il  titolo  suppone  una 
convenzione  espressa.  Donde  risulta  un  divario  circa  gli  ef- 
fetti della  servitù.  Quando  è  costituita  per  titolo,  essa  non 
ha  effetto  riguardo  ai  terzi  che  allorquando  Tatto  costitutivo 
della  serviti!  sia  stato  trascritto  (n.  255).  La  trascrizione  non  è 
richiesta  quando  la  servitù  è  costituita  per  destinazione.  Non 
si  potrebbe  richiedere  la  trascrizione  se  non  costringendo  le 
parti  a  stendere  un  atto  che  contenesse  il  loro  consenso  ta- 
cito, ma  in  questo  caso  il  consenso  diverrebbe  espresso,  vai 
dire  che  la  destinazione  diverrebbe  un  titolo;  il  che  in  defini- 
tiva terminerebbe  a  sopprimere  la  destinazione  cos\  come  è 
sancita  dal  codice  (2). 


(1)  Sentenza  di  Cassazione  del  17  noTembre  1847  (Dalloz,  1847,  1,  37(5) 

(2)  AuBRT  e  Rau,  t.  Ili,  p   88  e  nota  12.  In   senso    contrario,  Mourlon,  De  la 
transcription,  t.  1.%  nn.  Ilo  e  116. 
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191.  Le  servitù  hanno  spesso  una  grande  analogia  e  ri  l\ 
proprietà,  sia  esclusiva,  sia  comune,  come  abbiamo  detcc 
esponendo  i  principii  generali  sulla  materia.  Ma  i  prin- 
cipii  sull'acquisto  della  proprietà  differiscono  da  quelli  che 
regolano  l'acquisto  delle  servitù.  Può  esservì  comproprietà  di 
un  cortile  o  di  un  corridoio  inserviente  al  passaggio;  questa 
comproprietà  si  stabilisce  per  concorso  di  consenso  espresso  o 
tacito,  e  si  prova  per  testimoni  sotto  le  condizioni  prescritto 
dal  codice.  La  servitù  di  passaggio,  invece,  non  può  stabilirsi 
ohe  mediante  una  convenzione  espressa,  non  ammettendosi  ])ev 
le  servitù  discontinue  il  consenso  tacito  o  la  destinazione  del 
padre  di  famiglia.  Spetta  ai  tribunali  l'apprezzare,  secondo  i 
fatti  e  le  circostanze  della  causa,  ciò  che  le  parti  hanno  voluto. 
Noi  rinviamo  a  ciò  che  è  stato  detto  altrove  (1).  Vi  sono  sen- 
tenze che  danno  il  nome  di  destinazione  del  padre  di  famiglia 
alla  costituzione  di  una  comproprietà,  quando  risulta  dalle 
disposizioni  prese  dal  padre  di  famiglia  e  conservate  dai  suoi 
oredi".  Il  nome  è  improprio  e  fatto  per  indurre  in  errore.  Si 
confonde  la  proprietà  con  la  servitù,  la  quale  non  è  che  uno 
smembramento  di  quella.  Così  si  l^gge  in  una  sentenza  che  i 
diritti  dei  comunisti  sopra  un  cortile  separativo  di  fondi  divisi, 
e  rimasto  comune  fra  i  due  condividenti,  in  virtù  di  ciò  che  la 
Oorte  chiama  destinazione  del  padre  di  famiglia,  sono  diritti 
che  partecipano  nel  contempo  degli  attributi  della  proprietà  e 
di  quelli  della  servitù.  Si  trattava  di  sapere  se  l'uso  comune 
del  cortile  potesse  estendersi  ad  altri  fondi  acquistati  da  uno 
dei  comunisti.  La  Corte  di  Poitiers  si  pronunziò  negativa- 
mente (2);  noi  non  intendiamo  di  censurare  la  decisione  in 
latto,  ma  essa  è  male  motivata.  I  principii  che  esporremo  più 
innanzi,  sui  diritti  del  proprietario  o  del  fondo  dominanti,  non 
l)ossono  invocarsi  relativamente  alla  comunione; si  tratta  di  due 
ordini  di  idee  ben  distinti.  Senza  dubbio  la  comproprietà  d'un 
cortile  non  conferisce  ai  comunisti  diritti  illimitati,  ma  il  limite 
dei  loro  diritti  risulta,  non  dai  principii  che  regolano  le  ser- 
vitù, poiché  non  vi  è  servitù,  ma  dalla  intenzione  delle  parti 
contraenti  :  è  questa  intenzione  solamente  che  determina  i  loro 
diritti. 


§  HI.  —  Prescrizione. 

N.    1.   —   Principii   generali. 

192.  A  termini  dell'art.  690,  le  servitù  continue  ed  apparenti 
si  acquistano  mediante  il  possesso  di  trentanni.  L'art.  691  ag- 


(1)  Vedi  il  tomo  VII  dei  miei  Principiti  n.  1G5    e   seg.   Confronta   sentenza   dì 
rigetto  deUa  sezione  cÌTÌle  del  21  aprile  1858  (Dalloz,  1858,  l,  182). 

(2)  Poitiers,  16  febbraio  1853  (Dalloz,  1854,  2,  73).  Confronta  sentenza  di  ri- 
fletto (ÌQÌVS  dicembro  1S21  (OAi.i.nz,  alU  parola  &>rmtude,  n.  1047). 
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giunge  che  le  servitù  continue  non  apparenti,  e  le  servitù  di- 
scontinue siano  0  non  apparenti,  non  possono  costituirsi  che 
mediante  titolo.  Il  possesso  benché  immemorabile  non  basta  a 
stabilirle.  Perchè  il  codice  ammette  la  prescrizione  come  modo 
d'acquisto  delle  servitù?  perchè  non  lo  consente  che  per  talune? 
con  quale  specie  di  prescrizione  possono  acquistarsi  le  servitù 
continue  ed  apparenti? 

L'art.  2219  dice  che  la  prescrizione  è  un  mezzo  per  acquistare 
un  diritto  o  per  essere  liberato  da  un'obbligazione  mediante  il 
decorso  di  un  determinato  tempo  e  sotto  le  condizioni  stabilite 
dalla  legge.  In  generale,  tutti  i  diritti  che  sono  in    commercio 
possono  acquistarsi  con  la  prescrizione  (art.  2226).  A  questo  prin- 
cipio vien  fatta  tuttavia  una  restrizione  in  materia  di   servitù. 
NelPantico  diritto,  Teccezione  era  molto  più  estesa.  La  consue- 
tudine di  Parigi,  che  è  la  fonte  del  titolo   di   cui  discorriamo, 
prescriveva  (art.  186):  «  Nessun  diritto  di  servitù   si   acquista 
col  solo  possesso,  senza  titolo,  ancorché  si  abbia  goduto  della 
cosa  durante  cento  anni  ».  Perchè  la  consuetudine  interdiceva 
la  prescrizione?  Dumoulin  risponde  che   ciò  avea  lo  scopo  di 
«  ovviare    alle    usurpazioni    poste    in    essere    sotto    colore  di 
sofferenza  o  di  tolleranza,  per  causa  di  amicizia  o  di  familiarità, 
di  cui  si  abusava  »  (1).  L'interdizione  pronunciata  dalla  consue- 
tudine di  Parigi  e  da  molte  altre  consuetudini  è  sproporzionata 
al  motivo  per  cui  venne  stabilita.  Non  tutte  le  servitù  si  fon- 
dano   sulla   tolleraijza  o  sul   buon  vicinato;  ciò  è  vero  per  Je 
servitù  discontinue,  come  i  diritti  di  passare,  di  attingere  acqua; 
non  già  per  quelle  molto  più  onerose  di  veduta  o  di  acquedotto. 
Gli  autori  del  codice  hanno  tenuto  conto  delle  ragioni  che  ave- 
vano fatto  interdire   la   prescrizione  nei  paesi  consuetudinarii, 
conservando  il  divieto  per  le  servitù  discontinue  e  non  appa- 
renti. Ma  il  motivo  dato  da  Dumoulin  non  si  applica  alle  ser- 
vitù che  sono  nel  tempo  istesso  continue   ed   apparenti.  Biso- 
gnava dunque  conservare  per  queste  servitù  il  diritto  comune, 
che  ammette  la  prescrizione   come   un   modo  d'acquisto   della 
proprietà  (art.  711).  Allo  scopo  di  allontanare  il  pericolo  di  un 
diritto  fondato  sulla  tolleranza,  il  codice  esige  il  più  lungo  tempo 
richiesto  per  la  prescrizione  dei  diritti  immobiliari,  vale  a  dire 
un  possesso  di  trent'anni.  «  Gli  atti  quotidiani  e  manifesti,  dice 
Berlier,  esercitati  durante  lungo   tempo  senza   alcun   reclamo, 
hanno  un  carattere  proprio  a  far  presumere  il   consenso   del 
proprietario  vicino;  il  titolo  ad  esso  relativo  ha  potuto  andare 
perduto,  ma  il  possesso  rimane  ed  i  suoi  effetti  non  potrebbero 
essere  esclusi  senza  ingiustizia  (2)  ». 

193.  L'antico  diritto  ammetteva,  secondo  l'autorità  di  Dumoulin, 
che  il  possesso  immemorabile  equivalesse  ad  un   titolo:   è   uji 


(1)  Fbrriérb.  Commentaire  sur  la  coutume  de  PaHs^  t.  II,  p.  lolO. 

(2)  Berlibr,  Esposizione  dei  motivi  n.  21  (LocrA,  t.  IV,  p.  182). 
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titolo,  diceva  Toràcolo  del  diritto  consuetudinario,  non  una  pre- 
scrizione (1).  Il  grande  giureconsulto  si  ingannava.  Se,  come 
dice  Pothier  (2),  il  possesso  di  una  servitù  discontinua  si  pre- 
sume precario,  il  tempo,  fosse  anche  di  cento  e  più  anni,  può 
cancellare  questo  vizio?  Se  il  possesso  di  trentanni  è  viziato, 
lo  sarà  del  pari  ogni  più  lungo  possesso.  L^osservazione  è  di 
Berlier,  ed  è  decisiva  contro  il  possesso  di  qualunque  durata 
lo  si  supponga. 

Il  codice  conserva  i  diritti  acquisiti  :  «  Senza  che  però,  dice 
Tart.  691,  si  possano  attualmente  impugnare  le  servitù  di  questa 
natura  (discontinue  o  non  apparenti)  già  acquisite  col  possesso 
in  quei  paesi  ove  potevano  in  tale  modo  acquistarsi  ».  Perchè 
si  possa  invocare  il  beneficio  di  questa  disposizione,  bisogna 
provare  che,  al  tempo  della  pubblicazione  del  titolo  delle  Ser- 
vitù^ vi  era  possesso  immemorabile;  siccome  questa  prova  va 
somministrata  col  mezzo  di  testimoni,  il  decorso  del  tempo  la 
rende  impossibile.  Talune  sentenze,  pronunziate  nel  1833  e  1834 
hanno  dichiarato  che  i  testimoni,  per  poter  deporre  relativamente 
ad  un  possesso  immemoriale  anteriore  alla  pubblicazione  del 
codice  civile,  dovevano  essere  al  tempo  di  questa  pubblicazione 
(1804)  déiretà  di  cinquantaquattrò  anni:  ove  trovare,  nel  1872, 
testimoni  che  rispondano  a  simile  requisito?  (3). 

194.  Si  può  invocare  la  prescrizione  di  dieci  o  venti  anni  col 
presidio  del  titolo  e  della  buona  fede?  Colui  che  possiede  un 
fondo,  senza  esserne  proprietario,  concede  una  servitù;  la  co- 
stituzione non  è  valida;  ma  il  proprietario  del  fondo  a  cui  van- 
taggio è  costituita  ne  gode  durante  dieci  o  venti  anni  ;  egli  ha 
titolo  e  buona  fede.  Queste  condizioni  basterebbero  per  fargli 
acquistare  la  proprietà  del  fondo,  se  egli  lo  avesse  comperato 
dalla  persona  che  gli  ha  concessa  la  servitù;  bastano  altresì  per 
Tacquisto  della  servitù?  La  questione  è  controversa;  se  si  po- 
tesse decidere  alla  stregua  dei  prìncipii,  astrazione  fatta  dai  testi, 
la  soluzione  non  sarebbe  dubbia.  Chi  acquista  di  buona  fede  e  con 
giusto  titolo  un  immobile  ne  prescrive  la  proprietà  in  dieci  o 
venti  anni  (art.  2265);  ora,  la  servitù  è  un  diritto  immobiliare 
(art.  526);  essa  può  acquistarsi  con  la  prescrizione  trentennale 
senza  titolo,  dunque  si  dovrebbe  altresì  ammettere  Tusucapione 
con  titolo  e  buona  fede.  In  appoggio  di  questa  opinione,  si  ag- 
giunge che  il  motivo,  per  cui  la  legge  ammette  la  prescrizione 
trentennale,  ha  più  forza  ancora  quando  vi  è  titolo  e  buona 
fede;  Berlier  dice  che  il  possesso  fa  presumere  un  consenso  ed 
untitelo,  il  che  suppone  la  buona  fede  di  colui  che  prescrive; 


(1)  DuMOUMN,  Consti.  XXVI,  n a.  24  e  25:  <  Hujusmodi  vero  temptis  habet  vitn 
co>istittiU\  nec  dicitur  praescriptio,  sed  titulus  >. 

(2)  PoxuiER,  Sur  la  coutume  d  Orléans,  art  226. 

(3)  DucAURROY,    BoNNiBR   6    RousTAiN,  t.  II,  p.  236,  n.  350.  Dkmolombb,  t.  XII, 
p.  311,  n.  798. 
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ora,  la  buona  fede  non  è  richiesta  per  la  prescrizione  trenten- 
nale, mentre  è  invece  una  condizione  essenziale  per  Tusuca- 
pione.  Queste  ragioni  hanno  consigliato  di  diminuire  la  durata 
del  possesso,  quando  si  tratta  delPacquisto  della  proprietà.  Non 
hanno  esse  il  medesimo  valore,  per  ciò  che  riflette  Tacquistò 
delle  servitù? 

Simili  argomenti  hanno  sedotto  ingegni  eminenti  (1).  La  giu- 
risprudenza si  è  pronunziata  per  Popinioné  contraria,  e  noi  non 
esitiamo  a  schierarci  con  essa.  Vi  è,  nel  testo,  una  ragione 
affatto  decisiva.  L^art.  2264  prescrive:  «  Le  regole  della  pre« 
scrizione  sovra  altri  oggetti  diversi  da  quelli  indicati  nel  pre- 
sente titolo,  sono  spiegate  nei  loro  luoghi  particolari  ».  Questa 
disposizione  si  trova  nel  capo  V,  intitolato:  Del  tempo  neces^ 
sarto  per  prescrivere.  Questo  medesimo  capo  stabilisce  Tusu- 
capione  accanto  alla  prescrizione  trentennale.  L'art  2264  sup* 
pone  dunque  che  vi  sono  casi  in  cui  la  legge  ammette  una 
prescrizione  meno  lunga  di  quella  trentennale,  e  casi  in  cui  non 
vi  è  Inogo  alla  prescrizione  di  dieci  o  di  venti  anni.  Ebbene,  al 
titolo  delle  Servitù  si  trova  una  disposizione  speciale  concer- 
nente la  prescrizione,  cioè  TarU  690  che  richiede  un  possesso 
di  trentanni  per  Tacquisto  delle  servitù  mediante  prescrizione. 
Gli  articoli  2264  e  690  combinati  decidono  assolutamente  la 
questione.  E  ci  sembra  che  lo  spirito  della  legge  sia  in  armonia 
col  testo.  Non  si  può  contestare  che  il  possesso  delle  servitù 
sia  meno  caratterizzato  di  quello  della  proprietà.  Il  proprietario 
che  è  sopra  luogo  non  può  ignorare  che  un  terzo  sta  preserie 
vendo  un  fondo  contro  di  lui  ;  mentre  è  facile  che  non  s'avvegga 
come  altri  abbia  praticato  nel  suo  muro  delle  aperture  che 
costituiscono  il  diritto  diveduta;  bisogna  trovarsi  nel  fondo  per 
distinguere  la  servitù  di  veduta  dal  diritto  di  luce;  ora,  il  tempo 
necessario  a  prescrìvere  ha  precisamente  per  Tobbietto  di  ga- 
rantire grinteressi  di  quelli  che  non  abitano  le  loro  proprietà 
contro  la  negligenza  degli  inquilini  o  degli  affittuari;  dunque 
questo  tempo  deve  essere  più  lungo  quando  si  tratta  d'una 
servitù  che  quando  è  questione  della  proprietà.  Ecco  perchè 
Tart.  690  definisce  e  limita  la  specie  di  prescrizione  che  fa  ac* 
quistare  le  servitù;  esso  non  dice  che  le  servitù  si  acquistano 
colla  prescrizione  bensì  che  al  loro  acquisto  è  necessario  un 
possesso  di  trenfanni.  Il  che  ci  sembra  decisivo  (2). 


(1)  DuRANTON,  t.  V,  p.  603y  n.  593.  Ducaurroy,  Bonnibr  e  Roustain,  t.  II,  p.  233, 
n.  348.  Troplono,  De  la  prescription^  t.  II,  n.  856. 

(2)  Sentenza  di  Gaasazione  del  10  dicembre  1834  (Dalloz,  alla  parola  Servitudt, 
n.  1121).  Bastia,  5  gennaio  1847  (Dalloz,  1847,  2,  3).  Agen,  23  tiovembre  1857 
(DALLoa.  1858,  2,  27).  Aubrt  e  Rau,  t  III,  p.  77,  nota  1  e  gli  autori  che  tì  tono 
citatL  DEMOLOMBBy  t.  XII,  p.  285,  n.  78 1,  e  le  autorità  che  cita. 
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N.  2,  —  Quali  servitù  s'acquistano  con  la  prescrizione? 

le  '-  Principio. 

195.  Perchè  una  servitù  possa  acquistarsi  colla  prescrizione^ 
occorre  che  sia  insieme  continua  ed  apparente:  il  che  esclude 
la  prescrizione  delle  servitù  discontinue  e  non  apparenti.  U 
codice  lo  dice  formalmente  soggiungendo  che  queste  servitù  non 
possono  costituirsi  se  non  mediante  titoli.  Quali  sono  i  motivi 
per  cui  la  legge  richiede  la  duplice  condizione  delPapparenza 
e  della  continuità?  La  prima  si  spiega  da  per  sé  stessa.  Infatti^ 
la  prescrizione  acquisitiva  ha  per  base  il  possesso,  e  il  possesso 
deve  riunire  taluni  caratteri;  uno  dei  più  essenziali  è  quello 
della  pubblicità.  Ora,  il  possesso  d^una  servitù  non  apparente 
non  può  certamente  dirsi  pubblico,  requisito  senza  del  quale 
non  vi  può  essere  prescrizione.  La  condizione  di  continuità  non 
attiene  ai  caratteri  che  deve  riunire  il  possesso  in  virtù  del- 
l'art 2229.  É  vero  che  questa  disposizione  richiede  che  il  pos- 
sesso sia  continuo^  e  vi  sono  autori  i  quali  hanno  creduto  che 
la  legge  interdica  la  prescrizione  delle  servitù  discontinue,  perchè 
il  possesso  non  ne  è  continuo  (1).  Con  ciò  si  confonde  la  con^ 
tinnita  del  possesso  e  la  continuità  delle  servitù.  La  parola  ò 
la  medesima  ;  ma  Tidea  è  del  tutto  diversa.  Si  dice  che  la  ser^ 
vita  è  continua  quando  può  essere  esercitata  senza  il  fatto 
attuale  dell'uomo;  ed  il  possesso  è  continuo  quando  il  possessore 
fa  gli  atti  di  godimento  che  la  natura  della  cosa  comporta.  Il 
possesso  di  una  servitù  discontinua,  come  una  servitù  di  pas- 
saggio, potrebbe  esser  dunque  continuo,  e  nondimeno  la  legge 
non  ne  ammette  Tacquisto  col  mezzo  della  prescrizione.  Ne  ab- 
biamo detta  dianzi  la  ragione;  gli  è  perchè  gli  atti  che  costi- 
tuiscono Pesercizio  d'una  servitù  discontinua  includono  d'or- 
dinario la  tolleranza,  e  sorgono  in  causa  dei  rapporti  di  buon 
vicinato,  senza  che  l'agente  od  il  paziente  intendano  annettervi 
una  idea  di  diritto  o  di  peso.  Può  dirsi  adunque  di  queste  ser- 
vitù ciò  che  nell'antico  diritto  Pothier  scriveva  delle  servitù  in 
genere,  cioè  che  il  possesso  delle  medesime  si  presume  precario; 
ora,  un  possesso  precario  non  può  servire  di  fondamento  alla 
prescrjzione.  La  condizione  di  continuità,  richiesta  dall'art.  690^ 
ò  dunque  un'applicazione  dell'art.  2232,  a  termini  del  quale  gli 
atti  di  semplice  tolleranza  non  possono  condurre  né  al  possesso 
né  alla  prescrizione  (2). 


(1)  DuR&NTON,  t.  V,  p.  587,  n.  578,  e  altri  autori  citati  da   Dbmolomrb,  t.  Xll^ 
p.  291,  n.  786. 

(2)  DucACRROT,  BoNMiBR  6  RousTAiN,  t.  il,  p.  235,  n.  319,  e  Deholombe,  t.  XIl 
p.  291.  n.  766. 
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196.  Si  è  preteso  che  airarticolo  690  debba  farsi  eccezione 
noi  caso  in  cui  una  servita  discontinua  sia  costituita  per  ti- 
tolo, ma  questo  emani  da  colui  che  non  è  proprietario  del 
fondo  su  cui  dere  esercitarsi  la  servitù.  Quest'opinione  è  con- 
irhriVL  al  testo  ed  allo  spirito  della  legge.  L'articolo  691  dice 
ci  e  le  servitù  continue  non  apparenti  e  le  servitù  discontinue^ 
apparenti  o  no,  non  possono  stabilirsi  che  mediante  titoli. 
Questa  disposizione  è  concepita  in  termini  restrittivi.  Essa 
esclude,  per  le  servitù  discontinue  o  non  apparenti,  ogni  modo 
d'acquisto  che  non  sia  un  titolo^  e  per  conseguenza  anche  la 
prescrizione  ;  ora,  se  la  servitù  potesse  stabilirsi  con  un  pos- 
sesso di  tront'anni,  mediante  titolo  e  buona  fede,  si  fonderebbe 
appunto  sulla  prescrizione.  Questo  modo  di  costituzione  delle 
servitù  discontinue  e  non  apparenti  è  adunque  respinto  dalla 
lettera  stessa  della  legge.  Invano  si  direbbe  che,  in  questo 
caso,  colui  che  reclama  la  servitù  ha  un  titolo,  che  per  conse- 
guenza  si  è  nei  termini  dell'articolo  691.  Che  intende  questo 
colla  parola  titolo  ì  Tale  disposizione  è  una  conseguenza  del- 
rarticolo  G90,  secondo  cui  le  servitù  continue  ed  apparenti  si 
acquistano  per  titoloj  o  pel  possesso  trentennale.  È  certo  che 
la  parola  titolo  significa  nell'articolo  690  un  titolo  vero,  vale  a 
dire  un  titolo  emanato  dal  proprietario  del  fondo  serviente; 
dovrà  dunque  avere  lo  stesso  significato  nell'articolo  COI,  il 
quale  non  forma  che  un  sol  tutto  col  precedente.  Lo  spirito 
della  legge  non  lascia  alcun  dubbio  su  questo  punto.  Dichia- 
rando in  termini  restrittivi  che  le  servitù  discontinue  o  non 
apparenti  si  costituiscono  soltanto  mediante  titoli,  la  legge  in- 
tende escludere  qualunque  specie  di  prescrizione;  ora,  il  pos- 
sesso di  trent'anni,  quantunque  s'appoggi  sovra  un  titolo 
emanato  da  un  non  proprietario,  è  una  prescrizione  e  non  un 
titolo.  La  legge  non  ammette  prescrizione  alcuna  relativamente 
alle  servitù  discontinue:  ne  abbiamo  detta  la  ragione.  Forse 
che  per  avventura  questa  viene  a  cessare  quando  vi  è  un  ti- 
tolo emanato  dal  non  proprietario  ?  Lo  si  pretende  ;  il  possesso 
non  è  più  precario,  si  dice,  poiché  si  appoggia  ad  un  titolo. 
L'argomento  non  è  serio.  Contro  chi  si  oppone  la  prescrizione? 
Non  già  a  colui  dal  quale  il  titolo  emana,  sibbcne  al  vero 
proprietario  che  non  ha  alcuna  conoscenza  del  titolo  ;  riguardo 
a  costui  il  possesso  rimane  dunque  un  possesso  che  si  pre- 
sume precario,  e  quindi  insufficiente  agli  effetti  della  prescri- 
zione (I). 

L'opinione  contraria  invoca  l'antico  diritto  (2).   Questo  argo- 
mento avrebbe  un  grande  valore  se  il   codice  avesse   consa- 


(1)  È  l'opinione  generalmente  seguita.  Vedi  le  autorità  citate  d»  Aubiit  e  Rau» 
t  HI,    p.  78,  nota  2,  e  Dbmolombe,  t.  XIU,  p.  295,  n.  788. 

(é)  È  l'opinione  di  Malevills,  Anaiyse  raisonnée,  t  li,  p,  141,  e  di   Toullier 
t  II,  p.  289  e  292,  n.  629. 
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orati  i  priacipii  del  diritto  consuetadinarìo  ;  ma  invece  li  ha 
apertamente  respinti.  Le  consuetudini  dicevano  :  Nessuna  ser- 
vitù può  costituirsi  senza  titolo.  A  tale  divieto  ammettevano 
un^eccezione,  quando  il  possesso  si  poggiava  sovra  un  titolo  ed 
insieme  sulla  buona  fede.  Il  testo  della  consuetudine  di  Parigi 
autorizzava  questa  eccezione,  nel  senso  che  si  poteva  indurla 
per  argomento  a  contrario.  É  egli  lo  stesso  delParticolo  ftBl  ? 
Esso  è  concepito  iu  termini  troppo  restrittivi;  la  redazione  è 
tale,  che  esclude  qualunque  specie  di  ragionamento  a  con- 
trarlo^  ragionamento  sempre  fallace  quando  non  sia  in  armonia 
con  i  principii;  ora,  qui  si  troverebbe  appunto  in  opposizione 
con  quelli,  giacché  condurrebbe  ad  ammettere  la  prescrizione, 
mentre  la  legge  esige  un  titolo. 

196  bis.  Si  è  ancora  tentato  d^  apportare  un^  eccezione  al 
principio  stabilito  dalParticolo  691  nel  caso  in  cui  la  servitù 
venisse  esercitata  durante  trent^anni  dopo  una  opposizione  ai 
diritti  del  proprietario  che  si  pretende  gravato.  Io  passo  sul 
fondo  del  mio  vicino,  attingo  dell'acqua  alla  sua  fontana;  egli 
vi  si  oppone.  Lo  diffido  giudizialmente  perchè  abbia  ad  aste- 
nersi dal  frapporre  alcun  impedimento  all'esercizio  del  mio  di- 
ritto. Egli  si  trattiene  infatti  da  ogni  ulteriore  opposizione,  e 
per  trentanni  continui,  io  passo,  o  mi  reco  ad  attingere  acqaa, 
senza  incontrare  alcuna  difficoltà.  Ora  si  dice:  Topposizione, 
cui  il  vicino  ha  ceduto,  purga  il  mio  possesso  dal  vizio  di  pre- 
carietà che  gli  si  poteva  addebitare  :  essa  Timmuta,  e  ne  ri- 
sulta che  il  mio  possesso  diviene  un  possesso  a  titolo  di  pro- 
prietà. Il  codice  ammette,  infatti,  che  il  possesso  precario  possa 
essere  modificato  (art.  2238)  in  forza  delle  opposizioni  fatte  a 
colui  contro  il  quale  si  intende  prescrivere.  Ma  ciò  suppone 
che  la  prescrizione  sia  possibile;  ora,  nella  specie,  essa  non 
lo  è,  poiché  la  servitù  essendo  discontinua  non  è  suscettibile 
d'acquisto  mediante  la  prescrizione.  Il  legislatore  avrebbe  po- 
tuto tener  conto  delle  opposizioni,  e  dichiarare  la  servitù  pre- 
scrittibile in  questo  caso;  ma  non  lo  ha  fatto,  e  non  appar- 
tiene all'interprete  di  creare  delle  eccezioni  derogando  alla 
legge,  perchè  ciò  equivarrebbe  a  sostituirsi  allo  stesso  legisla- 
tore  (1). 

Bisognerebbe  decidere  nello  stesso  modo,  allorché  colui  il 
quale  reclama  la  servitù  fondasse  le  sue  opposizioni  sovra  un 
titolo  che  emana  da  chi  non  è  proprietario.  Questo  titolo  da 
solo  è  insufficiente,  ne  abbiamo  dato  or  ora  la  dimostrazione. 
L'opposizione  per  sé  sola  sarebbe  egualmente  insufficiente; 
tutti  lo  riconoscono.  Che  importa  dunque  che  siavi  nel  con- 
tempo titolo  apparente  ed  opposizione?   Si    sarebbe   sempre 


(1)  PARDESSUS,  t  II,  p.  H5»  n.  276,  e  le  antcrìtà  citate  da  Dalloz,  aUa  parola 
SennUide,  n.  1133;  da  Demolombe,  t  XI!,  p.  299,  n.  789.  e  da  àubry  e  Rau,  t,  IIL 
p.  78,  nota  3,  e  t.  II,  p.  129,  nota  32. 
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fuori  della  legge,  la  quale   esige   formalmente   un  titolo   va- 
lido (1). 

IT.  —  Applicaziooi, 

197.  Si  SODO  presentate  molte  difficoltà  nell'applicazione  di 
questi  principii;  la  maggior  parte  di  esse  trovano  una  solu- 
lione  facile  nelle  definizioni  che  dà  il  codice  sulle  servitù  con* 
tinue  e  discontinue,  apparenti  e  non  apparenti  (2>.  Noi  non  ci 
soffermeremo  che  sulle  applicazioni  le  quali  presentino  qualche 
dubbio.  La  servitù  di  passaggio  è  evidentemente  discontinua; 
ossa  non  può  acquistarsi  con  la  prescrizione,  e  tuttavia  ha 
dato  luogo  ad  una  discussione  giudiziaria.  Un  atto  di  divisione 
riserbava  il  diritto  di  passaggio  reciproco  pel  servizio  dei  ter- 
reni che  vi  erano  compresi,  aggiungendo  :  in  quanto  occorra. 
Uno  dei  condividenti  esercita  il  passaggio  per  una  prateria, 
senza  alcuna  necessità,  poiché  questa  si  trova  costeggiata  da 
una  via  pubblica,  e  quindi  solamente  pel  proprio  comodo.  Egli 
invoca  questo  possésso  non  per  basarvi  la  costituzione  della 
servitù  a  mezzo  della  prescrizione,  ma  per  interpretare*  il  titolo. 
La  Corte  di  Bordeaux  respinse  questa  pretesa,  poiché  essa 
tendeva  piuttosto  ad  immutare  che  ad  interpretare  le  stipula- 
zioni deiratto;  infatti,  essa  conduceva  a  creare,  mediante  il 
possesso,  una  servitù  che  non  era  in  armonia  coll'atto  di  divi- 
sione (3). 

L'articolo  688  colloca  il  diritto  di  attingere  acqua  tra  le  ser- 
vitù discontinue.  Il  rivierasco  d^uno  stagno  reclama  il  diritto 
sulle  acque  dello  stagno,  invocando  la  prescrizione,  infatti,  egli 
aveva  acquistata  con  la  prescrizione  la  proprietà  delle  sponde  ; 
non  poteva  dire  che  aveva  acquistato  nel  tempo  istesso  il  di- 
ritto d^attingere  Tacqua?  No,  i  due  diritti  sono  di  natura 
diversa:  la  proprietà  si  acquista  sempre  con  la  prescrizione, 
mentre  le  servitù  discontinue  non  si  costituiscono  se  non  me- 
diante titolo.  La  controversia  fu  definita  da  una  sentenza  di 
cassazione  in  questo  senso  (4). 

U  codice  colloca  nel  numero  delle  servitù  discontinue  anche 
il  diritto  di  pascolo  ;  vale  a  dire  che  una  servitù  di  pascolo 
non  può  costituirsi  mediante  prescrizione.  Vi  sono  molte  sen- 
tenze in  questo  senso,  il  che  dimostra  che  non  sempre  il  fatto 
è  d'accordo  col  diritto,  ma  il  diritto  è  in  questo  caso  così  evi- 
dente, che  ci  sembra  inutile  dMnsistervi  (6). 


(1)  Vedi  le  autorità  .citate  da  Dalloz,  alla  parola  Serwhtde,  n.  1134  e  da  Aubrt 
e  Kau,  t  111,  p.  78,  nota  4. 
(S)  Vedi  retro  n.  26  e  neg^. 

(3)  Bordeaux,  26  aprile  1830  (Dalloz,  alla   parala   Servitude,  n.  1002,  3.<) 

(4)  Sentenza  di  Cassazione  del  28  aprile  1846  (Dalloz,  1846,  1,  206). 

(5)  Ghambery,  23  gpennaio  1866  (Daltoz,  186G,  2,  79;.  Sentenza  di   rigetto    del 
27  maggio  18t)d  (Dalloz,  1869,  1,  399). 
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198.  Si  hanno  però  questioni  più  serie.  La  legge  colloca  gli 
scoli  fra  le  servitù  continue  che  possono  acquistarsi  col  pos- 
sesso di  trentanni.  Ciò  non  presenta  alcun  dubbio  per  lo  scolo 
delle  acque  piovane,  quando  si  manifesta  con  un^opera  esterna. 
E  egli  lo  stesso  delle  acque  domestiche?  La  questione  è  stata 
esaminata  più  addietro  (n.  132),  essa  tiene  divisi  i  migliori  in- 
gegni. Noi  rinviamo  il  lettore  anche  a  quanto  scrivemmo  (n.  131) 
sulla  servitù  che  consiste  nel  diritto  di  far  scorrere  le  acque 
d'uno  stagno  sui  fondi  inferiori;  è  stato  deciso  che  essa  è  con- 
tinua, quantunque  non  si  possa  usarne  che  togliendo  la  cata- 
ratta da  cui  le  acque  sono  trattenute.  Se  inoltre  essa  si  mani- 
festa con  opere  apparenti,  come  fossati  destinati  a  facilitare  lo 

.   scolo  delle  acque,  è  suscettibile  di  prescrizione  (1). 

199.  Abbiamo  già  esposti  (n.  61  e  62)  i  principii  che  rego- 
lano le  luci  e  le  vedute  stabilite  a  titolo  di  servitù.  È  spesso 
assai  difficile  distinguere  le  luci  praticate  in  virtù  del  diritto 
di  proprietà,  e  che  diconsi  luci  di  sofferenza  o  di  tolleranza, 
da  quelle  le  quali,  non  essendo  conformi  alla  legge,  non  pos* 
sono  essere  stabilite  che  a  titolo  di  servitù.  Se  il  telaio  ha  una 
invetriata  fissa,  è  una  luce  di  tolleranza.  Se  il  telaio  permette 
di  aprire  la  finestra,  è  una  luce  di  servitù  (2).  Si  vede  da  ciò 
quanto  importava  richiedere  la  più  lunga  prescrizione  per  la 
costituzione  di  queste  servitù,  perchè  solo  molto  tardi  il  vicina 
può  assicurarsi  se  vi  è  o  no  un  telaio  con  invetriata  fissa. 

Una  terrazza  è  costruita  sopra  un  fondo;  essa  procura  una 
veduta  sul  fondo  vicino;  se  la  terrazza  sussiste  per  trent'anni^ 
ne  risulterà  una  servitù  di  veduta?  É  stata  decisa  Tafiferma- 
tiva  e  con  ragione  (3).  É  vero  che  l'articolo  678  non  prevede 
tassativamente  questo  caso,  ma  esso  prevede  un  caso  analogo^ 
quello  di  un  balcone,  e  aggiunge  altri  simili  sporti.  La  legge 
non  è  dunque  restrittiva  e  non  vi  è  ragione  perchè  lo  sia. 

In  un'altra  specie,  colui  che  reclamava  il  diritto  di  veduta 
invocava  il  possesso  che  aveva  da  oltre  trentanni  di  una 
porta  fissa,  senza  imposta,  che  dava  luce  ad  un  appartamento 
colla  sua  apertura.  La  Corte  di  cassazione  ha  deciso  che 
questa  servitù  non  è  prescrittibile:  infatti  essa  è  discontinua^ 
poiché  ogni  qualvolta  vuoisi  usare  della  servitù  per  dare  luce 
all'appartamento,  occorre  il  fatto  attuale  dell'uomo,  che  apra  la 
porta  (4). 

200.  La  servitù  di  sporto  presenta  particolari  difiScoltà. 
Simile  servitù  esiste  quando  il  tetto  od  il  cornicione  si  pro- 
tendono sul  fondo  del  vicino.  Quando  questa  proiezione  ha  per 
obbietto  di  riversare  le  acque  piovane  su  questo  fondo,  la  cosa 


(1)  Sentenza  di  Cassazione  del  18  giugno  1851  (Dalloz,  1853,  1,  296). 

(2)  Nimes,  7  maggio  1851  (Dalloz.  1851,  2,  77). 

(3)  Parigi,  9  luglio  1853  (Dalloz.  1854,  5, 704). 

(4)  Sentenza  di  rigetto  del  7  luglio  1852  (Dalloz,  1852,  l,  167). 
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non  è  dubbia:  ò  la  servitù  di  stillicidio,  continua  di  sua  na- 
tura, poiché  si  esercita  senza  il  fatto  attuale  delPuomo,  ed  ap< 
parente,  poiché  si  manifesta  con  la  sporgenza  del  tetto  o  del 
cornicione  che  tien  luogo  di  grondaia  (1).  La  questione  è  ben 
più  delicata  quando  il  cornicione  è  un  semplice  ornamento  ar- 
chitettonico. Se  sussiste  per  trent'anni,  il  vicino  non  può  diman- 
darne la  distruzione;  ciò  è  certo,  poiché  egli  ha  sofferto  questa 
usurpazione  sulla  sua  proprietà  per  trentanni,  mentre  aveva  il 
diritto  d'esigere  che  fosse  distrutto,  e  quindi  avrà  perduto 
questo  diritto  con  la  prescrizione.  Ma  può  egli  costruire  sul 
suo  fondo,  od  innalzare  il  suo  edifìcio,  in  modo  da  compren- 
dere il  cornicione  nella  sua  fabbrica?  La  Corte  di  cassazione 
ha  deciso  Taffermativa,  pel  motivo  che  il  diritto  di  lasciar  sus- 
sistere il  cornicione  non  toglie  al  vicino  \l  diritto  di  costruire 
od  innalzare  la  sua  casa  ;  che  egli  non  può  perdere  questo 
diritto  se  non  per  la  servitù  altitts  non  tollendi;  ora,  questa 
servitù  non  è  apparente,  e  per  conseguenza  non  può  stabilirsi 
che  per  titolo.  Invano  il  proprietario  del  fondo  dominante  op- 
porrebbe il  suo  possesso  trentennale;  egli  non  ha  prescritto 
che  quanto  ba  posseduto,  e  poiché  il  suo  possesso  si  limitava 
alla  servitù  di  sporgenza,  né"  si  estendeva  a  quella  altius  non 
tollendi,  la  questione  sembra,  senz'altro,  risoluta  (2). 

Non  mancano  tuttavia  seri  motivi  di  dubbio  che  ci  fanno 
propendere  per  l'opinione  contraria.  La  servitù  altius  non  tol- 
lendi è  certamente  collocata  fra  quelle  che  non  sono  appa-* 
renti,  e  non  potrà  quindi  acquistarsi  direttamente  con  la  pre- 
scrizione. Noi  siamo  pure  ben  lontani  dal  pretendere  che  nella 
specie  il  vicino  sia  aggravato  della  servitù  di  non  fabbricare 
oltre  una  data  altezza:  egli  può  ceito  costruire  purché  rispetti 
la  servitù  di  sporgenza  ;  ora,  la  rispetta  forse  allorché  costruisce 
in  modo  da  comprendere  il  cornicione  nella  fabbrica?  No, 
poiché  il  cornicione  scompare;  era  un  ornamento  architetto- 
nico e  cessa  di  esserlo.  Si  oppone  la  regola  tantum  prae- 
scriptum  quantum  possessum.  Noi  pure  linvochiamo  dal  nostro 
canto.  Io,  che  ho  posseduto  un  ornamento  architettonico,  ho 
diritto  di  conservarlo  dopo  trenfanni  di  possesso.  Voi  siete 
certamente  libero  di  costruire,  ma  in  maniera  da  lasciar  sus- 
sistere il  mio  cornicione  come  tale.  In  favore  di  questa  opi- 
nione sta  un  argomento  di  analogia  di  graii  peso.  Colui  che 
pratica  delle  finestre  a  prospetto  in  un  muro  non  possiede  che 
una  servitù  di  veduta;  tuttavia  dopo  trentanni  il  vicino  non 
può  costruire  in  modo  da  recar  danno  alle  finestre  del  pro- 
prietario del  fondo  dominaQte;  in  questo  senso  egli  é  gravato 
della  servitù  di  non  costruire,  quantunque  questa  non  sia  ap- 


(1)  Gand,  17  noTerobre  1S54  {Paskrisie,  1857,  2,  198). 

(2)  Sentenza  di  Cassazione  del  2C  giugno  1863  (Dalloz,  1867^  1,  254). 
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parente.  In  tal  senso  si  è  pronunziata  la  giurisprudenza  co- 
stante della  Corte  di  cassazione  (n.  68).  Perchè  non  può  egli 
costruire?  Precisamente  perchè  il  proprietario  della  casa  ha 
diritto  di  conservare  ciò  che  ha  posseduto-;  ora,  in  qual  modo 
potrebbe  costui  conservare  le  sue  finestre  a  prospetto  se  ii 
vicino  avesse  il  diritto  di  ostruirle  colle  sue  costruzioni?  Un 
ragionamento  identico  può  farsi  a  favore  del  proprietario  che 
ha  posseduto  un  cornicione  ;  anche  questi  ha  diritto  di  conser- 
varlo dopo  un  possesso  trentennale,  né  potrebbe  più  farlo  se  il 
vicino  erigesse  la  sua  fabbrica. 

Si  fa,  a  questo  punto,  un'obbiezione  speciosissima.  Si  dice: 
se  il  cornicione  si  trovasse  sulla  linea  di  separazione  dei  due 
fondi,  senza  alcuna  usurpazione  sul  fondo  del  vicino,  costui 
potrebbe  fabbricare  ed  appoggiare  le  sue  costruzioni  contro  il 
cornicione.  Che  se,  in  luogo  di  fare  il  cornicione  sul  suo  fondo^ 
il  proprietario  della  casa  lo  fa  in  isporgenza  sul  fondo  del  vi- 
cino, può  ciò  mutare  qualche  cosa  al  suo  diritto?  In  entrambi 
i  casi  vi  è  una  casa  con  cornicione;  in  entrambi  i  casi  il  vi- 
cino può  fabbricare,  e  se  può  appoggiare  la  sua  costruzione  al 
cornicione  quando  si  trova  sul  fondo  del  proprietario,  deve 
avere  il  medesimo  diritto  quando  si  trova  sul  fondo  a  lui  ap- 
partenente (1).  La  risposta  è  semplicissima  e  ci  sembra  peren- 
toria. Quando  il  proprietario  erige  il  cornicione  entro  i  confinì 
del  proprio  fondo,  usa  del  suo  diritto  di  proprietà,  ma  Boa 
acquista  con  ciò  nessun  diritto  sul  fondo  del  vicino;  costui 
può  dunque,  in  virtù  del  suo  diritto  assoluto  di  proprietà  co- 
struire ed  appoggiare  la  sua  costruzione  contro  il  muro  della 
casa,  abbia  o  no  un  cornicione.  Quando,  al  contrario,  il  corni- 
cione proietta  sul  fondo  del  vicino,  ne  risulta  una  servitù  a 
carico  di  costui,  il  quale  non  è  quindi  più  libero  di  costruire 
come  meglio  gli  aggrada,  dacché  il  suo  diritto  di  proprietà  è 
limitato  dalla  servitù  di  sporgenza  che  grava  sul  suo  fondo,  e 
questa  gli  impedisce  di  costruire  in  modo  da  nuocere  al  cor- 
nicione. 


ni.  —  Prescrizioae  dei  diritti  di  proprietà  analoghi  aUe  servitù. 

201.  La  servitù  ha  talvolta  una  grande  analogia  colla  pro- 
prietà 0  colla  comunione;  tuttavia  è  assai  importante  di  te- 
nerle distinte  segnatamente  sotto  il  rispetto  della  prescrizione. 
Esponendo  i  principii  generali  sulle  servitù,  abbiamo  segnalati 
i  caratteri  che  le  distinguono  dalle  proprietà  (2)  ;  non  ci  rimane 


(1)  Vedi  la  nota  deirantore  della  Raccolta  periodica  di  Dalloz,  1867,  1,  154. 

(2)  Vedi  il  t.  VII  dei  miei  Prin'iipii,  nn.  449  e  450.   Confronta   àubrt    e   Ral% 
t.  Ili,  p.  di  e  note  19-22. 
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quindi  che  porgere  talune  applicazioni  dei  principi!  da  noi  sta* 
biliti. 

Abbiamo  detto  or  ora  che  il  diritto  di  pascolo  è  una  servitù 
discontinua,  la  quale  non  può  acquistarsi  con  la  prescrizione. 
Tuttavia  la  Corte  di  cassazione  ha  mantenuto  un  diritto  di  pa- 
scolo fondato  sopra  un  lungo  possesso  (1).  Egli  è  che  questo 
diritto  può  essere  tanto  Tesercizio  di  una  comproprietà  quanto 
quello  di  una  servitù;  neirultimo  caso,  non  può  trattarsi  di 
prescrizione,  mentre  nulla  impedisce  d^acquistare  con  la  pre- 
scrizione un  diritto  di  comproprietà  sopra  un  terreno  che  serve 
di  pascolo.  Grande  sarà  certamente  la  difficoltà  nel  distin- 
guere gli  atti  di  possesso  che  manifestano  il  diritto  di  pro- 
prietà e  gli  atti  che  annunciano  semplicemente  una  servitù, 
ma  una  volta  constatati  i  fatti,  il  diritto  è  certo  ed  è  inconte- 
stabile. 

Le  strade  private  danno  spesso  luogo  a  controversie  di  simil 
natura.  Può  trattarsi  di  una  vera  servitù  di  passaggio,  ma  può 
pure  esservi  talvolta  Pesercizio  del  diritto  di  proprietà.  In  que- 
st'ultimo caso,  sarà  ammessibile  la  prescrizione,  e  per  conse- 
guenza la  prova  testimoniale  che  serve  a  stabilire  il  possesso; 
mentre  la  servitù  di  passaggio  non  s^acquista  con  la  prescri- 
zione ;  occorre  un  titolo,  ed  il  più  delle  volte  non  vi  è  alcun 
titolo  relativo  alle  strade  che  inservono  alla  coltivazione.  Per 
quanto  concerne  le  difficoltà  che  solleva  la  prova,  facciamo 
rimando  a  quanto  abbiamo  esposto  al  tomo  VII  dei  nostri 
Principii  (n.  166  e  168).  Quando  è  stabilita  la  natura  del  di- 
ritto, sarà  con  ciò  anche  decisa  la  questione  di  sapere  se  vi  è 
luogo  a  prescrizione;  essa  è  risoluta  dall'articolo  691    (2). 


N.  3.  —  Condizioni  della  prescrizione. 
I.  —  Diritto  comune. 

202.  Le  servitù  continue  ed  apparenti  si  acquistano  colla 
prescrizione.  Quali  condizioni  si  richiedono  per  questa  ?  Si  tratta 
a*una  prescrizione  acquisitiva,  fondata  sul  possesso.  L'arti- 
colo 690  lo  dice  espressamente  :  occorre  un  possesso  di  trenta 
anni.  Nulla  si  stabilisce,  al  titolo  delle  Servitù,  riguardo  ai 
caratteri  che  deve  riunire  il  possesso  perchè  valga  di  base 
alla  prescrizione:  il  legislatore  si  rimette  quindi  ai  principii 
generali,  che  esporremo  al  titolo  della  Prescrizione.  Pel  mo- 
mento non  ci  soffermeremo  che  su  taluni  punti  i  quali  risguar- 
dano  particolarmente  le  servitù. 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  6  gennaio  1852  {Dkx.hoz^  1852,  1,  18). 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  2  luglio  1840  e  del  10    gennaio    1842  (Dali.oz,  ulla 
parola   Senntude,  n.  1107,  1,*  e  2.*). 
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Il  possesso  delle  servitù  dicesi  un  quasipossesso.  Ciò  vuol 
dire  che  non  si  tratta  del  possesso  ordinario.  L'articolo  2228^ 
che  definisce  il  possesso,  distingue,  infatti,  tra  il  possesso  di 
una  cosa  e  il  possesso  di  un  diritto.  Quando  sì  tratta  di  una 
cosa,  il  possessore  la  detiene:  quando  si  tratta  di  un  diritto, 
il  possessore  ne  gode.  Del  resto  il  godimento  deve  avere  i 
medesimi  caratteri  della  detenzione:  poiché  l'articolo  2229,  il 
quale  enupiera  le  condizioni  richieste  onde  il  possesso  possa 
condurre  alla  prescrizione,  non  distingue  tra  la  detenzione  di 
una  cosa  e  il  godimento  di  un  diritto. 

203.  Il  possesso  deve  durare  trentanni.  Importa  dunque  fis- 
sare il  momento  in  cui  incomincia.  Si  può  rispondere  che  es^^o 
ha  inizio  col  godimento,  ma  questa  risposta  non  decide  la  dif- 
ficoltà. Qual'è  il  momento  preciso  in  cui  il  proprietario  del 
fondo  dominante  incomincia  a  godere  del  suo  diritto?  La  ser- 
vitù è  apparente.  Ora,  a  termini  deirarticolo  689,  le  serviti^ 
sono  apparenti  quando  si  manifestano  c^^n  opere  esterne,  come 
una  porta,  una  finestra,  un  acquedotto.  È  dunque  anzitutto  ne- 
cessario che  quest'opera  esterna  sia  compiuta.  Soltanto  quando 
esista  una  finestra  a  prospetto,  può  farsi  questione  del  godi- 
mento di  una  servitù  di  veduta;  ma  altresì  dal  momento  in 
cui  la  finestra  è  costruita,  incomincia  il  godimento  del  diritto, 
poiché  la  servitù  è  continua,  vale  a  dire  che  si  esercita  senza 
mestieri  del  fatto  attuale  deiruomo  (art.  688).  In  ciò  il  quasi- 
possesso  delle  servitù  differisce  grandemente  dal  possesso  delle 
cose.  Questo  esige  sempre  il  fatto  delTuomo  per  essere  eser- 
citato, ed  occorrono  atti  continui  dell'uomo  perchè  il  possesso 
sia  utile  alla  prescrizione,  mentre  pel  quasi-possesso  delle  ser- 
vitù basta  che  il  fatto  dell'uomo  intervenga  al  momento  in 
cui  si  costruiscono  le  opere  necessarie;  dopo  ciò  la  servitù 
si  esercita  da  sé  medesima,  poiché  si  tratta  di  una  servitù  con- 
tinua (1). 

204.  Le  opere  che  manifestano  una  servitù  hanno  dunque 
una  parte  essenziale  nella  prescrizione.  Si  domanda  se  i  lavori 
debbano  essere  fatti  sul  fondo  serviente.  Quando  é  questione 
delle  opere  che  il  proprietario  inferiore  deve  fare,  a  termini 
dell'articolo  643,  per  acquistare  con  la  prescrizione  un  diritto 
allo  scolo  delle  acque,  la  giurisprudenza  esige  che  i  lavori 
siano  eseguiti  sul  fondo  serviente;  e  di  questa  condizione  si  è 
voluto  fare  una  regola  generale.  A  vero  dire,  l'articolo  643  non 
la  prescrive  e  nessun  testo  del  codice  la  stabilisce.  Vi  sono 
anche  servitù  per  le  quali  le  opere  sono  quasi  sempre  fatte 
nel  fondo  dominante  :  tale  è  la  servitù  di  veduta  quando  la  fi- 
nestra che  la  manifesta  è  praticata  in  un  muro  di  esclusiva 
proprietà  di  colui  al  quale  appartiene  il  fondo  dominante.  Ciò 
non  presenta  alcun  dubbio  (2). 


(1)  TouLLiBR,  t.  Il  p.  294,  nn.  634  e  636. 

(2)  AuBRT  e  Rau,  t  HI,  p.  7P,  e  notA  II  e  gli  autori  che  tI  sono  rìtiiti. 
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Una  questione  meno  agevole,  almeno  in  teoria,  è  quella  di 
sapere  se  i  lavori  debbano  esser  fatti  dal  proprieiario  del  fondo 
dominante.  La  si  decide  negativamente  (1).  Poco  importa,  si 
dice,  che  le  opere  siano  costruite  da  un  proprietario  o  da  un 
possessore,  ovvero  da  un  usufruttuario,  od  anche  da  un  inqui- 
lino o  da  un  affittuario.  Si  tratta  d^un  fatto  materiale  di  pos* 
sesso  :  ora,  il  possesso  si  esercita  utilmente  pel  proprietario  da 
tutti  coloro  che  detengono  il  fondo.  L^artìcolo  2228  lo  dice 
definendo  il  possesso:  <  Il  godimento  di  un  diritto  che 
esercitiamo  noi  stessi  o  per  mezzo  di  altri  che  esercita  il  di- 
ritto in  nome  nostro  ».  É  certo  che  il  possesso  può  essere 
esercitato  da  un  semplice  detentore  del  fondo.  Ma  è  ben  vero 
che  la  costruzione  di  opere  sia  un  atto  di  godimento  del 
diritto?  La  questione,  ci  sembra,  include  un'assurdità:  si  può 
godere  d'un  diritto  di  veduta  prima  che  vi  sia  una  veduta,  cioè 
una  finestra  a  prospetto?  Le  opere  precederanno  dunque  ne- 
cessariamente il  godimento  ;  perciò  l'articolo  2228  non  è  appli- 
cabile, e  la  questione  deve  essere  risoluta  alla  stregua  dei 
princìpi!,  mancando  un  testo  formale. 

Abbiamo  detto  più  sopra,  e  tutti  son  d'accordo  sul  principio^ 
•che  il  solo  proprietario  del  fondo  può  acquistare  una  servitù  a 
favore  di  questo,  poiché  egli  soltanto  ha  il  diritto  d'interlo- 
quire per  esso.  Donde  segue  che  solamente  a  costui  è  riser- 
vata la  facoltà  di  agire  in  nome  del  fondo.  Dunque  i  lavori  che 
hanno  per  scopo  di  acquistare  un  diritto  a  favore  del  fondo 
debbono  essere  fatti  da  lui.  Si  obbietta  che  possedendo  non  si 
contratta,  che  il  possesso  è  un  fatto  materiale  e  che  il  diritto 
s'acquista  in  virtù  di  questo  fatto  materiale.  Ma  ciò  è  attenersi 
soltanto  all'apparenza  della  prescrizione.  Questo  non  è  un  fatto 
puramente  tìsico..  Berlier,  l'oratore  del  governo,  lo  dice  nel- 
'Esposizione  dei  motivi  (2):  l'acquisto  delle  servitù  mediante 
un  lungo  possesso  implica,  sia  l'esistenza  di  un  titolo  che  ha 
potuto  andare  perduto,  sia  il  consenso  del  proprietario  contro 
cui  si  prescrive,  come  quello  del  proprietario  che  acquista  up 
diritto  colla  prescrizione.  Noi  non  possiamo  comprendere  che 
un  fatto  materiale  sia  capace  d'ingenerare  un  diritto,  senza 
l'intervento  della  volontà.  Dove  starebbe  la  ragione  della  diffe- 
renza tra  il  titolo  e  la  prescrizione?  Perchè  occorre  il  con- 
senso del  proprietario  del  fondo  serviente  quando  una  servitù 
si  acquista  mediante  titolo?  E  perchè  tale  consenso  non  sa- 
rebbe più  necessario  quando  questa  medesima  servitù  si  stabi- 
lisce mediante  prescrizione?  Si  risponderà  che  un'affittuario, 
quantunque  non  possa  stipulare  una  servitù,  può  nondimen,o 
possederla,  e  che  questo  possesso  ingenera  la' servitù;  ora,  se 


(1)  Pabdessus,  t.  II,  p.  90,  n.  277. 

•(2)  Espoiuione  dei  motivù  n.  21  (Locaé,  t.  IV,  p.  182). 


♦ . 
Laurent.  ^  Princ.  di  diri  civ,  —  Voi.   Vili  ^*^ 
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egli  può  possedere  utilmente  pel  proprietario  del  foudo^  perchè 
non  potrebbe  costruire  le  opere  necessarie  airesercizio  della 
servitù?  In  materia  di  servitù  la  risposta  è  facile.  É  il  fondo 
che  acquista  il  diritto  ;  il  detentore  dev^essere  dunque  Forgano 
del  fondOy  e  questo  non  ha  altro  rappresentante  che  il  pro- 
prietario. È  vero  che  Taffittuario  possiede  in  nome  del  loca- 
tore, ma  quando  si  fanno  i  lavori  non  si  tratta  ancora  dì  pos- 
sedere, duaque  Taffittuario  manca  d'ogni  diritto.  Eseguite  ie 
opere,  il  possesso  incomincia,  ed  il  locatario  potrà  godere  in 
nome  del  proprietario.  Per  meglio  dire,  è  il  fondo  che  gode  e 
che  possiede,  perchè  il  fatto  deiraclBttuario  e  del  possessore 
m  genere  non  è  richiesto  per  Tcsercizio  di  una  servitù  con«» 
tinua. 

L^opinione  contraria  è  insegnata  dairuniversale.  Se  ne  de- 
dusse la  conseguenza  che  le  opere  necessarie  per  Tesercizio 
della  servitù  possono  farsi  da  qualunque  detentore  del  fondo,, 
ancorché  non  abbia  intenzione  d^acquistare  una  servitù  ;  il  fatto 
materiale  dell'esistenza  dei  lavori  è  sufficiente  (1).  La  dedu- 
zione è  logica.  L'articolo  2228,  il  quale  ammette  che  il  deten- 
tore possegga  in  favore  di  cohii  dal  quale  tiene  la  cosa,  in- 
clude la  volontà  di  possedere,  cosi  come  qualunque  possesso 
suppone  che  il  possessore  abbia  Tintenzione  di  esercitare  un 
diritto.  Ora,  giusta  Topinione  generale,  una  servitù  potrebbe 
acquistarsi  senza  alcuna  volontà.  É  Taffìttuario  che  fa  le  opere,, 
e  le  fa  senza  aver  Tintenzione  di  acquistare  un  diritto;  il  prò* 
prietario,  lo  si  suppone,  rimane  estraneo  ai  lavori.  Durante 
trentanni,  la  servitù  si  esercita  da  sé  stessa,  senza  che  inter- 
venga alcuna  volontà  ;  indi  il  diritto  sarà  acquisito.  Che  diviene 
la  prescrizione  in  questa  dottrina?  Ov^è  il  consenso  tacito  che 
essa  suppone?  Non  si  può  dir  neppure  che  vi  sia  consecnso  da 
parte  del  proprietario  del  fondo  serviente;  questi  non  consente 
alla  costituzione  di  un  diritto,  poiché  il  suo  vicino  non  intende 
di  acquistare  diritto  alcuno.  Bisogna  accordare  anche  qui  alla 
volontà  umana  quella  necessaria  influenza  che  essa  ha  in  tutte 
le  relazioni  giuridiche.  Invano  si  dice  che  si  tratta  di  diritti 
reali,  diritti  che  si  acquistano  e  si  esercitano  da  un  fondo: 
sono  queste  insostenibili  sottigliezze.  Invero,  vi  sarebbero  an- 
cora diritti  reali  se  gli  uomini  venissero  a  mancare?  I  terreni 
rimarrebbero  certamente  quello  che  sono  attualmente,  e  tut- 
tavia non  potrebbe  più  parlarsi  di  diritto,  poiché  Tuomo  è  il 
solo  essere  capace  di  diritti.  Al  titolo  della  Prescrizione  avremo 
occasione  di  ritornare  su  quanto  riflette  Timportanza  che  ha  la 
volontà  umana  in  materia  di  possesso. 

205.  Il  quasi-possesso  deve  avere  i  medesimi  caratteri  del 
possesso  perché  possa  servire  di  base  alla  prescrizione.  Uno  di 
questi  caratteri  ha  una  parte  preponderante  nella  materia  delle 


(l).AuBRY  e  Rau,  t.  Ili,  e  note  li  e  12  e  gli  autori  chie  vi  aoQO  citati. 
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servitù.  Uarticolo  2232  dice  che  gli  atti  di  semplice  tolleranza 
non  possono  servire  di  fondamento  né  al  possesso,  né  alla  pre- 
scrizione. Gli  é  perché  le  servitii  discontinue  si  basano  sopra 
taluni  atti  che  possono  essere  e  sono  spessissimo  di  tolleranza 
o  di  buon  vicinato  che  la  legge  non  ammette  si  possano  acqui- 
stare col  mezzo  della  prescrizione.  Neirantico  diritto  si  andava 
più  in  là  e  si  presumeva  che  qualunque  servitù  fosse  precaria,  ' 
vale  a  dire  un  atto  di  tolleranza.  U  codice  consente  che  le 
servitù  continue  ed  apparenti  si  costituiscano  colla  prescri- 
zione. Ma  occorre,  beninteso,  che  il  possesso  di  trent^anni  sia. 
un  possesso  utile  per  prescrivere,  ed  esso  non  può  servire  alla 
prescrizione  quando  é  fondato  sopra  degli  atti  di  semplice  tol- 
leranza. Una  servitù,  quantunque  cautinua,  non  si  costituirebbe 
dunque  mediante  prescrizione  se  il  possesso  fosse  un  possesso 
di  tolleranza. 

U  principio  è  certo,  poiché  é  scritto  nella  legge.  Ma  Tappli» 
cazione  non  va  scevra  da  difficoltà.  Quando  vi  è  possesso  di 
pura  tolleranza?  La  legge  non  lo  definisce,  ed  invano  si  ten- 
terebbe di  stabilire  un  principio  in  questa  materia  :  la  questione 
è  dunque  semplicemente  di  fatto.  Così  si  é  detto  che  il  pos- 
sesso non  sarebbe  più  di  tolleranza  se  la  servitù  cagionasse 
un  incomodo  reale  al  proprietario  del  fondo  serviente  e  se 
quest'ultimo  avesse  un  serio  interesse  ad  opporvisi  (1).  Ci  sembra 
che  ridea  di  tolleranza  o  di  familiarità  implichi  dei  vincoli  di 
amicizia  od  almeno  di  buon  vicinato.  Per  conseguenza  il  giu- 
dice deve  sopratutto  considerare  la  materia  dei  rapporti  esi- 
stenti tra  vicini;  essi  non  avranno  alcuna  tolleranza  fra  loro 
se  sono  in  disaccordo,  mentre,  se  sono  buoni  amici,  potranno 
tollerare  ogni  cosa.  Non  può  darsi  alcun  criterio  generale  lad- 
dove tutto  dipende  dalle  relazioni  individuali.  Talune  finestre 
aperte  nella  parte  superiore  del  muro  di  una  casa  e  che 
danno  una  veduta  diretta  sul  tetto  della  casa  vicina,  costitui- 
scono delle  luci  di  tolleranza?  La  Corte  di  cassazione  ha  de- 
cisa la  questione  affermativamente,  ma  ha  avuto  cura  di  con- 
statare che  la  Corte  di  appello  aveva  dichiarato  in  fatto  che  il 
preteso  diritto  di  veduta  reclamato  dall'attore  non  poteva  essere 
considerato  come  un  atto  di  tolleranza  (2).  La  questione  rimane 
dunque  sempre  di  fatto.  É  stato  pur  giudicato  che  resistenza 
di  ripari  sopra  una  strada  non  vale  a  dimostrare  che  colui  il 
quale  li  aveva  stabiliti  godesse  d'un  diritto  di  servitù;  i  giudici 
del  fatto  avevano  riconosciuto  che  il  comune  aveva  tollerato  i 
ripari  per  facilitare  la  custodia  del  bestiame  al  pascolo  (3).  E 


(1)  AuBRT  6  Rau,  t.  Ili,  p.  80  e  noU  14. 

(2)  Sentenza   di   rigetto   del  24   dicembre  1833  (Dalloz,  alla  parola  Servititele, 
474.  5.*)- 

(3)  Sentenza  di  rigetto  del  25  giugno  1868  (Dalloz,  1868,  1,  433). 
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inutile  che  ci  dìffosdiamo  più  a  lungo  sulle  applicazioni,  poiché 
tulio  dipende  dalle  circostanze  della  causa. 

206.  Ecco  tuttavia  una  questione  di  diritto.  Supponiamo  che 
<5hi  apre  una  finestra  sul  fondo  del  suo  vicino  riconosca  con 
una  scrittura  che  il  suo  possesso  è  di  semplice  tolleranza:  questo 
riconoscimento  sarà  di  ostacolo  alla  prescrizione?  L'aflFermativa 
è  generalmente  ammessa,  e  sembra  anche  che  Tart.  2232  non 
lasci  alcun  dubbio:  se  è  constatato  dalla  confessione  medesima 
di  chi  esercita  il  possesso,  che  il  suo  godimento  è  di  pura  tol- 
leranza, ne  risulta  che  il  possesso  non  è  più  un  possecsso  nel 
senso  legale  della  parola,  e  non  può  quindi  servire  di  fonda- 
mento alla  prescrizione:  l'articolo  2232  lo  dice  espressamente: 
rimangono  tuttavia  alcune  ragioni  di  dubbio.  L'articolo  2248 
prevede  l'ipotesi  che  il  possessore  il  quale  prescrive  riconosca 
il  diritto  di  colui  contro  cui  si  opererà  la  prescrizione,  ed  a 
questo  riconoscimento  non  annette  altro  effetto  se  non  quello 
di  interrompere  la  prescrizione.  Non  bisogna  applicare  quest'ar- 
ticolo alia  nostra  specie?  No;  poiché  chi  riconosce  che  il  suo 
possesso  é  di  tolleranza  fa  ben  più  della  semplice  ammissione 
4Ìel  diritto  del  suo  vicino  alla  libertà  del  suo  fondo;  egli  con- 
fessa che  il  suo  possesso  è  vizioso  e  che  non  può  servir  di  base 
alla  prescrizione;  ora,  dal  momento  che  il  possesso  é  vizioso, 
rimane  tale  e  rende  impossibile  la  prescrizione.  Qui  si  fa  una 
nuova  obbiezione.  L'art.  2220,  si  dice,  proibisce  di  rinunciare 
anticipatamente  alla  prescrizione:  e  non  é  forse  una  rinunzia  il 
dichiarare  che  il  possesso  è  di  pura  tolleranza?  No,  non  vi  è 
alcuna  analogia  tra  la  rinuncia  dell'art.  2220  e  il  riconosci- 
mento che  fa  ur  possessore  che  il  suo  possesso  sia  di  pura  tol- 
leranza. Chi  rinuncia  anticipatamente  alla  prescrizione  lo  fa 
supponendo  che  egli  potrebbe  trarne  profitto  essendo  adempiute 
tutte  le  condizioni  ricliieste  per  prescrivere.  Al  contrario  colui 
il  quale  riconosce  che  il  suo  possesso  è  di  tolleranza  constata 
che  una  di  queste  coalizioni  fa  difetto;  egli  non  rinuncia  alla 
prescrizione  ma  confossa  che  questa  non  può  compiersi  (1). 

Quale  sarà  l'effetto  dol  riconoscimento  riguardo  a  coloro  che 
succederanno  al  possessore  che  l'ha  fatto?  Se  sono  successori 
a  titolo  universale,  il  riconoscimento  del  loro  autore  nuocerà  ad 
essi,  nel  senso  che  il  possesso  da  lui  riconosciuio  vizioso  con- 
tinuerà ad  essere  tale  od  impedirà  qualunque  prescrizione;  pei 
successori  a  titolo  particolare  invece,  non  essendo  essi  i  rap- 
presentanti del  loro  autore,  nulla  impedisce  che  iniziino  un 
nuovo  possesso,  atto  alla  prescrizione;  soltanto  essi  non  po- 
tranno aggiungere  al  loro  possesso  quello  del  loro  autore,  es- 
sendo questo  vizioso.  Avremo  occasione  di  ritornare  su  queste 
distinzioni  quando  tratteremo  del  titolo  della  Prescrizione. 


(l)  AUBRY  e  R\u,  t.  HI,  p.  80,  nota   16.  Dkmolombb,  t  XII,  p.  28^,  n.  779  fér. 
Sentenza  di  rigetto  del  14  novembre  1853  (Dalloz,  1854,  1,  154). 
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n.  —  Prescrizione  delle  strade  pubbliche  a  vantaggio  dei  comuni. 

207.  Possono  i  comuni  acquistare  un  passaggio  medianto 
prescrizione?  Tale  questione  presenta  molte  difficoltà.  Bisogna 
anzitutto  distinguere  a  qua!  titolo  il  comune  reclama  il  passag- 
gio. Questo  può  essere  una  strada  pubblica  nel  senso  proprie 
della  parola,  Tale  a  dire  che  il  terreno  inserviente  al  passaggio 
appartenga  al  comune.  È  certo  che  il  comune  può  essere  pro- 
prietario delle  strade  che  servono  alla  circolazione  degli  abitanti^ 
anzi  di  regola  lo  è;  ed  è  altresì  certo  che  esso  può  acquistare 
la  proprietà  con  tutti  i  mezzi  consentiti  dalla  legge  e  quindi 
anche  colla  prescrizione.  Infatti,  il  comune  è  una  persona  civile; 
come  tale  gode  dei  medesimi  diritti  dei  privati  per  ciò  che  ri- 
flette l'acquisto  delle  proprietà.  Non  vi  è  difficoltà  che  per  ciò 
che  concerne  la  prova,  quando  il  comune  fonda  il  suo  diritto 
sulla  prescrizione.  Noi  esamineremo  la  questione  più  innanzi. 

Il  passaggio  può  essere  altresì  dovuto  al  comune  a  titolo  di 
servitù?  Qui  incomincia  il  dubbio.  Il  passaggio,  quando  si  eser- 
cita su  terreni  che  appartengono  a  privati,  è  una  vera  seriritù  ? 
n  comune  è  sottoposto  al  diritto  ordinario  per  ciò  che  si  ri- 
ferisce airacquisto  del  diritto  di  passaggio,  vale  a  dire  non 
può  esso  invocare  la  prescrizione?  I  prindpii  stabiliti  dal  co- 
dice civile  sono  stati  modificati  dalie  leggi  speciali,  e  qual'è 
la  portata  di  queste  modificazioni?  Cominciamo  dalPesame  di 
tali  questioni. 


a)  Del  passaggio  a  titolo  di  set*ritù. 
L  —  Sistema  del  codice  civile. 

208.  Supponiamo  che  gli  abitanti  di  un  comune  esercitino, 
come  tali,  un  diritto  di  passaggio  su  fondi  appartenenti  a  pri- 
vati: ciò  costituisce  forse  una  servitù  reale  di  passaggio? 
Questa  prima  questione  è  di  già  controversa.  Si  obbietta  che 
manchi  uno  dei  caratteri  essenziali  delle  servitù;  vi  è  bene  un 
fondo  serviente  su  cui  il  passaggio  si  esercita,  ma  dove  è  il 
fondo  dominante  a  vantaggio  del  quale  il  passaggio  esiste?  Gli 
abitanti  esercitano  il  diritto  di  passaggio,  non  come  proprietarii 
di  fondi  dominanti,  ma  come  abitanti  del  comune;  di  guisa  che 
anche  le  persone  lo  quali  non  possedessero  alcuna  proprietà 
nel  comune  avrebbero  pur  sempre  il  diritto  di  passare  sul  fondo 
serviente;  e  dove  non  vi  sono  fondi  dominanti,  non  può  farsi  que- 
stione di  servitù.  li!*  verissimo  che  gli  abitanti  esercitano  un 
passaggio  non  come  proprietarii,  ma  come  abitanti  :  vale  a  dire 
che  la  strada  sulla  quale  tran^ritano  a  titolo  di  servitù  è  una 
vera  strada  pubblica  e  che,  se  costituisce   una  servitù,  questa 
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appartiene  al  comune.  Ci  è  dunque  necessario  vedere  se  il 
comune  possa  avere  un  diritto  di  passaggio  a  titolo  di  servitù. 

Il  comune,  ente  morale,  può  essere  proprietario;  esso  può 
dunque  possedere  altresì  uno  smembramento  della  proprietà, 
come  un  usufrutto,  e  perciò  una  servitù.  Ma  occorre  imprescin- 
dibilmente che  le  condizioni  richieste  per  resistenza  d^una 
servitù  siano  tutte  adempiute.  E'  quindi  necessaria  l'esistenza 
di  un  fondo  dominante.  Fu  giudicato  che  un  comune  potesse 
avere,  a  titolo  di  servitù,  il  diritto  di  tenere  la  sua  fiera  sopra 
una  proprietà  privata,  ma  che  questa  servitù,  essendo  discon<- 
linua,  non  poteva  acquistarsi  con  la  prescrizione  (1).  Dov'è,  nella 
specie,  il  fondo  dominante?  E' forse  il  territorio  comunale?  Bi- 
sogna intenderci  bene  :  il  comune,  può  essere,  come  è  di  regola, 
proprietario  delle  piazze  pubbliche,  può  avere  dei  beni  comu- 
nali; ma  la  fiera  non  si  tiene  già  a  vantaggio  di  questo  de- 
manio pubblico  o  privato  del  comune  sibbene  neirinteresse 
degti  abitanti.  Può  il  comune  in  nome  degli  abitanti  considerati 
come  proprietari,  stipulare  una  servitù?  Se  il  comune  è  una 
persona  civile,  lo  è  come  organo  degli  interessi  comunali,  e 
quindi  degli  abitanti,  come  tale  soltanto  esso  acquista  e  pos- 
siede; perchè  non  potrebbe,  in  nome  degli  abitaiiti,  stipulare 
una  servitù  in  favore  dei  loro  fondi?  Sono  gli  abitanti  medesimi 
che  la  stipulano,  il  comune  non  ne  è  che  Tintermediario. 

Per  i  diritti  di  passaggio  la  questione  offre  un  dubbio  minore. 
Le  servitù  di  passaggio  si  possono  considerare  come  costituite 
nello  interesse  delle  strade  pubbliche  appartenenti  al  comune; 
infatti,  ordinariamente  ì  sentieri  di  passaggio  servono  ad  unire 
fra  loro  le  strade  pubbliche,  o  a  dare  accesso  a  queste  vie.  In 
tal  caso,  si  può  dire  alla  lettera  che  il  passaggio  è  dovuto 
ad  un  bene  che  trovasi  nel  dominio  del  comune;  quantunque 
le  strade  pubbliche  siano  fuori  di  commercio,  ciò  non  impedisce 
che  possano  essere  costituite  delle  servitù  a  vantaggio  di  siffatte 
vie  di  comunicazione;  queste  possono  del  pari  essere  gravate 
di  servitù,  purché  tali  oneri  non  siano  un  ostacolo  alla  desti- 
nazione pubblica  della  via.  Cosi  è  stato  deciso  dalla  Corte  di 
cassazione  del  Belgio  (2). 

Questa  maniera  di  considerare  i  diritti  di  passaggio  non  basta 
per  metter  termine  ad  ogni  controversia.  Può  darsi  che  il  di- 
ritto di  passaggio  non  sia  Taccessorio  d'una  strada,  che  costi- 
tuisca per  sé  stesso  una  via  di  comunicazione  e  la  sola  esistente 
nel  comune.  Ciò  accade  pressoché  generalmente  nelle  Fiandre. 
All'epoca  della  discussione  della  legge  del  10  aprile  1841  sulle 
strade  vicinali,  fu  detto,  senza  alcuna  contraddizione,  che  non 
vi  era  una  sola  strada  vicinale  in  queste  provincie  che  non 
fosse  stata  stabilita  per  via  di  servitù.   In  tutto  il  corso  della 


(1)  Riom,  30  dicembre  1844  (Dalloz,  1846,  2,  88). 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  3  giugno  \8i3  (PasiaHsie,  1843,  1,  200). 
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tliscossione  si  qualificarono  altresì  come  servitù  i  passaggi  che 
i  comuni  esercitano  su  terreni  appartenenti  a  privati.  Un  membro 
della  Camera  dei  rappresentanti  definì  questo  diritto  nei  termini 
seguenti:  «Il  diritto  che  possono  avere  gli  abitanti  di  passare 
sovra  un  fondo  appartenente  ad  un  altro  ».  La  sezione  centrale 
riconobbe  formalmente  che  Tesercizio  di  queste  strade  costi- 
tuiva la  servitù  di  passaggio^  la  quale,  secondo  Tart.  691,  non 
può  acquistarsi  mediante  prescrizione.  Le  Corti  del  Belgio  si 
sono  più  volte  pronunziate  in  lai  senso  (1).  Fu  sostenuto  avanti 
la  Corte  di  Gand  che  i  passaggi  i  quali  servivano  da  via  pub- 
blica fossero  stabiliti  in  favore  agli  abitanti,  che  costituivano 
quindi  delle  servitù  personali  di  passaggio.  La  Corte  risponde, 
e  la  risposta  ci  sembra  perentoria:  è  ben  vero  che  il  passaggio 
viene  esercitato  dagli  abitanti,  ma  ciò  accade  pure  per  qualsi- 
voglia altro  passaggio,  giacché  questo  non  si  esercita  già  dal 
fondo,  sibbene  dalla  persona  che  lo  occupa.  In  realtà  il  pas* 
saggio  non  è  costituito  a  favore  degli  abitanti  personalmente, 
bensì  in  profitto  di  essi  e  degli  stabilimenti  che  compongono 
il  comune;  si  tratta  dunque  di  un  diritto  imnosto  sovra  un 
fondo  per  Tuso  e  Tutilità  dei  fondi  appartenenti  agli  abitanti 
di  un  comune,  e  quindi  di  una  servitù  reale  (2).  Resta  a 
vedere  se  il  comune  possa  stipularla  od  acquistarla  in  nome 
de^li  abitanti.  Abbiamo  già  risposto  in  argomento. 

209.  Nasce  ora  la  questione  di  sapere  se  i  comuni  possono 
acquistare  una  servitù  di  passaggio  su  fondi  appartenenti  a 
privati.  Così  enunciata,  la  tesi  deve  essere  risoluta  in  senso  ne- 
gativo. L^art.  691  dice  che  le  servitù  discontinue  non  possono 
costituirsi  che -mediante  titolo;  non  ammette  neppure  il  pos- 
sesso immemorabile.  Se  i  diritti  di  passaggio  reclamati  da  un 
<;omune  sono  vere  servitù,  Tart.  691  deve  trovare  applicazione, 
salvo  che  non  vi  sia  nel  codice  un'eccezione  a  favore  dei  co- 
muni; ma  iiivano  si  cercherebbe  nella  legge  una  simile  deroga. 
É  questa  Topinione  unanime  degli  autori  (3),  nò  vi  dissente 
la  ginrisprudenza.  Noi  supponiamo,  beninteso,  che  il  terreno  sn 
cui  la  servitù  si  esercita  non  appartenga  al  comune.  Quindi  il 
passaggio  non  può  essere  esercitato  che  a  titolo  di  servitù,  e 
per  conseguenza  cada  sotto  Tapplicazione  delPart.  691.  Si  è 
tentato  di  sfuggire  al  divieto  scritto  in  questo  articolo  invocando 
il  consenso  tacito  del  proprietario  del  fondo  serviente.  La  Corte 
di  Angers  ha  respinto  un  simile  sistema  il  quale  altro  non  è 
se  non  un  mezzo  per  eludere  la  legge.  Ciò  non  vuol  dire  che  il  ^ 
titolo  non   possa  risultare  da  un  concorso  di  consenso  tacito; 


(1)  Dblebbcqub,  Commentaìre  Ugisìatif  de  la  loi  du  iO  atoril  i84i  sur  ìes  rhe  - 
mins  vidnauxy  p.  9,  n.  10.  Confronta  sentenza  di  Binixelles  del  24  giugno  1860 
{Pasicri9ie,  1«69,  2,  340). 

(2)  Oand,  20  giugno  184à  (Pasiensie,  1843,  2,  186). 

(3)  DsMOLOBiBB,  t.  XII,  p.  310,  n.  7^7.  Aubrt  e  Rau,  t.  HI,  p.  72,  nota  33  e  gli 
autori  che  vi  sono  citati.  Confronta  DavlìX^  aUa  parola  Servitude,  n.  1Ì35. 
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la  sentenza  non  Io  nega,  ma  dice  benissimo  che  il  consenso  nd 
un  atto  cosi  importante  quaPè  una  servitù  di  passaggio  deve 
risultare  da  atti  o  da  fatti  i  quali  non  lascino  alcun  dubbio 
sulla  volontà  delle  parti  interessate.  Anche  la  prescrizione  della 
servitù  suppone  un  consenso  tacito;  ciò  non  ostante,  la  legge 
non  ha  voluto  ammettere  prescrizione  di  sorta  per  le  servitù 
discontinue,  precisamente  perchè  è  dubbia  la  volontà  delle  parti 
interessate.  La  Corte  di  cassazione  confermò  la  sentenza  deci- 
dendo che  l'art.  691  non  permette  l'acquisto  di  una  servitù  di 
passaggio  a  favore  del  comune,  quando  vi  sia  un  titolo  (1). 

210.  Le  Corti  del  Belgio  non  consentono  affatto  con  questa 
dottrina.  La  nostra  giurisprudenza,  bisogna  confessarlo,  è,  sa 
questo  punto,  piuttosto  confusa.  Riporteremo  più  innanzi  taluni 
giudicati  i  quali  consacrano  la  distinzione  da  noi  fatta  tra  il 
passaggio  esercitato  a  titolo  di  proprietà  e  quello  reclamato  a 
titolo  di  servitù.  Ora,  questa  distinzione  serve  di  base  alla  dot- 
trina esposta  più  sopra.  Si  hanno  pure  talune  sentenze  che 
contraddicono  i  prìncipii  sui  quali  poggia  la  giurisprudenza 
francese.  Noi  vedremo  queste  obbiezioni  e  tenteremo  di  ri- 
spondervi. 

L'art.  691,  dice  la  Corte  di  Bruxelles,  non  è  applicabile  se  non 
ai  diritti  di  passaggio  che  il  codice  annovera  fra  le  servitù; 
ora,  l'art.  637,  che  definisce  le  servitù,  non  può  essere  esteso 
ai  diritti  di  passaggio  esercitati  a  titolo  di  via  pubblica,  per  nso 
e  vantaggio  del  pubblico,  indipendentemente  da  ogni  fondo  do- 
minante (2).  Perciò  la  Corte  nega  che  vi  sia  un  fondo  domi- 
nante; noi  abbiamo  veduto  che  la  Corte  di  Gand  afferma  il 
contrario  (n.**  208).  A  nostro  parere,  la  Corte  di  Gand  ha  ret- 
tamente deciso:  né  occorre  che  ci  facciamo  a  ripetere  quanto 
abbiamo  già  detto.  La  circostanza  rilevata  dalla  Corte  di  Bruxelles^ 
che  il  passaggio  viene  esercitato  dal  pubblico,  nulla  muta  al 
carattere  giuridico  del  diritto.  Qual'è  infatti  il  pubblico  che  pra- 
tica  le  vie  vicinali?  Gli  abitanti  del  comune;  il  passaggio  è 
dunque  stabilito  per  l'uso  o  l'utilità  di  coloro  che  abitano  il 
comune,  vale  a  dire  dei  proprietari  che  vi  risiedono.  Che  im- 
porta se  il  passaggio  sia  aperto  ad  ognuno?  (3).  Basta  che  sia 
imposto  sopra  un  fondo  per  l'utilità  di  quelli  che  occupano  altri 
fondi;  quindi  il  diritto  è  una  servitù  e  va  regolato  dai  principi! 
generali  che  le  governano. 

La  Corte  di  Bruxelles  non  s'arrende  ed  afferma  che  i  motivi 
per  cui  il  codice  ha  divietato  l'acquisto  delle  servitù  discontinue 


(1)  Sentenza   di   rigetto   del   5  giugno    1885  (Dalloz,  1855,  1,  394).  Confrontik 
sentenza  di  rigetto  del  27  maggio  1834  (Dai^loz,  alla  parola   Servitude,  n.  1135, 

(2)  BruxeUee,    18   dicembre    1854   (Pasicrisie,  1856,  2,  17);    19  dicembre  1853 
(Pasicnsie,  1854,  2,  304). 

(3)  La  Coi'te  di  cassazione  del  Belgio  si  appoggia  su  questa   circostanza.    Sen- 
tenza di  rigetto  del  28  luglio  1854  (Pasicrisie,  1854,  1,  425).  ' 
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mediante  la  prescrizione  sono  estranei  al  diritto  di  passaggio 
appartenente  ai  comuni.  Perchè  il  codice  non  vuole  che  una 
dervitÌL  di  passaggio  s'acquisti  con  la  prescrizione?  Perchè  si 
presame  che  il  possesso  sia  di  semplice  tolleranza  e  di  fami- 
liarità. Ora,  può  farsi  questione  di  rapporti  di  buon  vicinato, 
che  sono  quasi  vincoli  d'amicjzia,  quando  il  passaggio  è  eser- 
citato da  tutti, anche  da  ignoti?  Noi  potremmo  rinviare  Tecce- 
zione  al  legislatore,  perchè  essa  tende  ad  apportare  una  deroga 
airarticolo  691;  ora  il  solo  legislatore  può  creare  eccezioni,  Tinter- 
prete  non  ha  alcun  diritto  di  farne,  per  quanto  valide  possano 
essere  le  ragioni  che  le  giustifichino.  Ma  è  poi  vero  che  una 
.strada  pubblica,  praticata  a  titolo  di  servitù,  escluda  la  tolle- 
ranza? Colui  che  sopporta  un  passaggio  non  lo  fa  sempre  per 
affetto  verso  la  persona  cui  consente  di  transitare  sul  suo 
fondo:  la  tolleranza  non  è  Tamicizia.  Molte  cose  si  tollerano 
che  pur  si  vorrebbe  impedire;  si  soffre  talvolta  perchè  non  si 
ha  interesse  a  sollevare  opposizioni,  tal  altra  per  conciliarsi 
la  benevolenza  degli  abitanti.  Ciò,  del  resto,  importa  assai  poco: 
il  possesso  si  presume  precario,  come  si  diceva  neirantico  di- 
ritto, il  che  esclude  qualunque  prescrizione. 

Noi  non  neghiamo  che  vi  siano  differenze  fra  il  diritto  di 
passaggio  che  serve  di  via  pubblica  e  quello  stabilito  sopra 
un  fondo  a  vantaggio  di  un  altro.  Il  procuratore  generale 
presso  la  Corte  di  cassazione  del  Belgio  ha  magistralmente 
esposte  queste  diversità.  La  servitù  comunale  di  passaggio  ha 
tutti  i  caratteri  d'una  via  pubblica,  d'un  mezzo  di  comunicazione, 
mentre  la  servitù  di  passaggio  di  cui  s'occupa  il  codice  civile 
è  una  strada  privata;  dall'una  parte  è  in  causa  un  interesse 
generale,  dall'altra,  invece,  un  interesse  particolare.  Essendo 
diversa  la  natura  dei  due  diritti,  non  è  logico  che  siano  rego- 
lati da  principii  differenti?  (1).  Dal  punto  di  vista  teorico,  non 
abbiamo  difficoltà  ad  ammetterlo.  Ma  per  consacrare  una  ec- 
cezione non  basta  la  teoria,  occorre  una  disposizione  formale: 
e  dove  sta  scritta?  Si  cita  l'articolo  650,  a  termini  del  quale 
vi  sono  servitù  stabilite  per  l'utilità  comune;  l'articolo  soggiunge 
che  tutto  quanto  riguarda  questa  specie  di  servitù  è  determi- 
nato dalle  leggi  o  dai  regolamenti  particolari.  Ora.  i  diritti  di 
passaggio  dovuti  ad  un  comune  sono  servitù  comunali;  dunque 
l'articolo  691  non  può  essere  ad  essi  apj^licato.  Qual  conclu- 
sione se  ne  trae?  Che  queste  servitù  di  passaggio  possono 
acquistarsi  con  la  prescrizione  (2).  Supponiamo  un  momento 
che  Tarticolo  650  comprenda  fra  le  servitù  di  utilità  comunale 
anche  i  diritti  di  passaggio;  la  conseguenza  che  se  ne  deduce 
sarebbe   tuttavia   inammissibile.    Infatti   il  codice   rinvia  tutto 


(1)  Requisitoria  di  Leclbrcq,  nella  causa  decisa  dttUa  Gassaziond  'del  18  marzo 
1870  {Pasicrisie,  1870,  1,  158). 

(2)  BruxiiUes,  2  maggio  1855  (Paskrùie,  1856,  2,  205). 
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ciò  che  concerne  le  servitù  comunali  alle  leggi  particolari; 
dove  è  la  legge  che  ammette  Tacquisto  mediante  prescrizione 
dei  diritti  di  passaggio  reclamati  da  un  com.une?  Noi  ragioniamo* 
sempre  nel  sistema  della  legislazione  francese,  nel  sistema 
del  codice  civile;  ed  alla  questione  che  abbiamo  enunciata  non 
può  darsi  che  una  sola  risposta:  che,  cioè,  non  esiste  legge 
particolare  che  consenta  la  prescrizione  delle  servitù  discon- 
tinue. Dunque  l'articolo  650  non  può  essere  invocato.  Ciò  è 
tanto  vero  che  la  giurisprudenza  che  noi  combattiamo  non 
cita  alcuna  legge;  essa  ammette  la  prescrizione  secondo  il 
diritto  comune  :  e  così  applica  il  codice  civile  mentre  Part  650 
di  questo  codice  ci  rinvia  a  leggi  particolari.  Ciò  non  dimostra 
forse  che  si  ha  avuto  torto  d'invocare  l'articolo  650?  In  realtà, 
questa  disposizione  è  estranea  ai  diritti  di  passaggio;  essa  non 
si  limita  a  dichiarare  che  le  servitù  di  utilità  comunale  sono 
regolate  da  leggi  o  regolamenti  particolari,  ma  enumera  queste 
servitù,  dunque  le  limita.  Quali  sono  le  servitù  di  utilità  comu- 
nale? Quelle  dice  il  testo,  «  le  quali  hanno  per  oggetto  la  co- 
struzione 0  la  riparazione  delle  strade  comunali  ».  Forse  che 
i  diritti  di  passaggio  si  riferiscono  ad  uno  di  tali  obbietti?  La 
questione  non  avrebbe  senso,  epperò  bisognerà  ritenere  che 
l'articolo  650  non  comprende  i  diritti  di  passaggio  che  servono 
di  via  di  comunicazione.  Aggiungiamo  che  non  poteva  essere 
nel  pensiero  del  legislatore  francese  di  comprendere  le  vie  di 
servitù  fra  le  servitù  comunali;  poiché  esso  emanava  una  legge, 
non  già  per  le  Fiandre,  di  cui  ignorava  certamente  i  diritti 
e  gli  usi,  ma  per  la  Francia;  ora  in  Francia  le  strade  comunali 
soùo  strade  di  proprietà,  vale  a  dire  che  il  suolo  ne  appartiene 
ai  comuni.  Non  già  che  i  comuni  non  possano  avere  diritti  di 
servitù,  ma  questi  diritti  rimangono  sotto  l'impero  della  legge 
comune,  che  è  il  codice  civile. 

La  nostra  conclusione  è  che,  secondo  il  codice  Napoleone,  1 
diritti  di  passaggio  appartenenti  ai  comuni  in  nulla  differiscono 
dalle  servitù  di  passaggio  che  spettano  ai  privati.  Donde  segue 
che  l'articolo  691  è  applicabile  tanto  agli  uni  quanto  agli  altri: 
i  comuni  non  possono  dunque,  coi  mezzo  della  prescrizione, 
acquistare  un  passaggio,  quando  lo  reclamano  a  titolo  di  ser- 
vitù. Resta  a  vedere  in  qual  senso  la  legge  del  10  aprile  1841 
abbia  derogato  a  questi  principii. 


N.  2.  —  Sistema  della  legge  belga  del  10  aprilo  ISll. 

211.  A  termini  dell'articolo  10  della  legge  del  10  aprile  1841, 
è  ammessa,  in  materia  di  strade  vicinali,  la  prescrizione  di 
dieci  e  venti  anni.  Questa  prescrizione  richiede  un  titolo;  l;i 
legge  considera  come  tale  la  deliberazione  della  deputazione 
provinciale  che  fissa  definitivamente  il  piano   di   allineamento. 
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In  tutti  i  comuni  vi  sono  piani  generali  di  allineamento  e  di 
delimitazione  di  strade  vicinali,  stesi  per  opera  dejli  ammini- 
stratori comunali.  Questi  piani  indicano  la  largtiezza  che  le 
strade  hanno  o  debbono  avere;  essi  stanno  esposti  durante 
due  mesi  nella  segreteria  comunale.  In  questo  termine,  chiun- 
<]ue  può  portare  reclamo.  I  proprietari  delle  porzioni  di  terreno 
che,  a  norma  dei  detti  piani,  debbono  essere  restituite  od  in- 
corporate alla  strada  hanno  diritto  ad  essere  avvertiti  in  modo 
particolare,  e  possono  reclamare  entro  due  mesi  dalla  datadei- 
Tavviso.  Se  vi  sono  reclami,  il  consiglio  comunale  li  esamina  e 
statuisce  entro  il  detto  termine.  Dalle  sue  deliberazioni  può 
appellarsi  alla  deputazione  permanente  del  consiglio  provinciale. 
La  deputazione  pronunzia  senza  ulteriore  ricorso,  in  via  ammi- 
nistrativa; i  diritti  rimangono  salvi  e  possono  essere  discussi 
innanzi  ai  tribunali.  Adempiute  a  queste  formalità,  i  piani  ven* 
gono  definitivamente  stabiliti  dalla  deputazione  permanente. 
Tale  deliberazione  serve  di  base  alla  prescrizione  di  dieci  o  di 
venti  anni  (art.  1-10). 

212.  Questa  prescrizione  si  applica  alle  servitù  di  passaggio 
reclamate  dai  conijini  sui  terreni  dei  privati  ?  L^affermativa  non 
è  dubbia;  essa  risulta  dal  testo  e  dallo  spirito  della  legge.  Sotto 
il  nome  di  strade  vicinali,  la  legge  comprende  qualunque  spe- 
cie di  vie  che  servano  di  comunicazione  nel  comune,  tanto 
se  gli  appartengano  a  titolo  di  servitti  quanto  se  a  titolo  di 
proprietà  (art.  1  e  29).  La  disposizione  delParticolo  10  special- 
mente, relativa  alla  prescrizione,  è  stata  intfodotta  nella  legge 
in  vista  sopratutto  delle  strade  di  servitù.  Essa  venne  proposta 
dal  ministro  delPinterno  che  la  motivò  in  questi  termini: 
«  Siccome  il  codice  civile  è  interpretato  dalla  maggior  parte 
degli  autori  nel  senso  che  un  comune  non  può  acquistare  una 
servitù  di  passaggio  mediante  prescrizione,  si  ò  pensato  che  i 
comuni  potessero  essere  esposti  fra  un  secolo  o  due  a  vedersi 
contestare  il  godimento  di  tutti  i  loro  diritti  di  servitù^  quan- 
tunque portati  dai  piani;  è  quello  che  io  ho  voluto  evitare  col 
mio  emendamento  (1)  ».  Di  fronte  a  tale  dichiarazione,  non 
può  esservi  il  minimo  dubbio.  La  giurisprudenzlEt  è  in  questo 
senso;  a  vero  dire,  la  questione  non  ha  mai  formato  oggetto  di 
discussione  innanzi  ai  tribunali  (2). 

213.  Quali  sono  le  condizioni  di  questa  prescrizione?  La 
legge  richiede  il  possesso  di  dieci  o  venti  anni  ed  un  titolo: 
bisogna  aggiungervi  la  buona  fede.  Infatti,  la  legge  parla  della 
prescrizione  dì  dieci  o  venti  anni;  ora,  questa  prescrizione,  che 
ordinariamente  chiamasi  usucapione,  è  fondata  sul  titolo  e  sulla 
buona  fede  del  possessore.  Il  testo  dunque  basterebbe  per  de- 


«.. 


(1)  Dblbbecqub,  Commentaire  législatt'f  de  ta  loi  du  iO  avrii  i84i.  p.  33,  n.  66. 

(2)  Qand,  4  giugno  1862  (Pasicrisie,  1862,  2,  279);  Bruxelles,  24  giugno   1869 
{Paticrisie,  1869,  2,  339). 
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cidere  la  questione.  Lo  spirito  della  legge  non  lascia  alcun 
dubbio.  Proponendo  il  suo  emendamento,  il  ministro  delPinterno 
ha  formalmente  dichiarato  doversi  necessariamente  intendere, 
che,  perchè  Tordinanza  della  deputazione  potesse  servire  di 
titolo,  occorreva  che  vi  si  aggiungessero  il  possesso  e  le  altre 
condizioni  richieste  dal  codice  civile.  Tutte  le  sentenze  da  noi 
ricordate  risolvono  appunto  la  questione  in  questo  senso. 

Vi  è  tuttavia  una  grande  differenza  tra  la  prescrizione  della 
legge  del  1811  e  Tusucapione  deiParticoIo  2265.  Entrambe  sono 
fondate  sopra  un  titolo,  ma  il  titolo  richiesto  dal  codice  civile 
è  un  giusto  titolo,  vale  a  dire  un  atto  traslativo  di  proprietà, 
mentre  che  la  deliberazione  la  quale  serve  di  titolo  in  materia 
di  strade  vicinali  è  fondata  sopra  un  atto  amministrativo,  il 
qual  certo  non  è  traslativo  di  proprietà  poiché  lascia,  al  con- 
trario, impregiudicata  la  questione  relativa  alla  proprietà,  se* 
condo  vuole  il  ripetuto  articolo  10.  È  dunque  molto  impropria- 
mente che  la  legge  del  1841  dà  il  nome  di  titolo  a  questa 
deliberazione.  Ne  risulta  anche  una  singolare  anomalia.  L'usu- 
capione propriamente  detta,  quella  delParticolo  2265,  quantunque 
fondata  sopra  un  giusto  titolo,  non  vale  all'acquisto  delle 
servitù.  Nella  discussione  della  legge  del  1841  fu  proposto  di 
ammetterla;  ma  Pemendamento  fu  respinto,  perchè  non  si 
voleva  derogare  al  codice  civile.  Tuttavia  la  legge  consacra  il 
principio  della  prescrizione  acquisitiva  fondata  sulla  delibera- 
zione della  deputazione  provinciale.  L'anomalia  non  è  che  ap- 
parente. Per  qual*  motivo  il  legislatore  francese  ha  respinta  la 
prescrizione  come  modo  di  acquisto  delle  servitù  discontinue? 
Perchè  il  possesso  si  presume  precario,  per  meglio  dire,  di 
tolleranza  e  di  familiarità.  Questo  motivo  sussiste,  come  noi 
abbiamo  detto  (n.  194),  anche  quando  vi  è  un  titolo  emanato 
da  chi  non  è  proprietario  del  fondo  se.  '.ente.  Ma  scompare 
quando  un  atto  della  pubblica  autorità,  dopa  una  lunga  proce- 
dura, constata  che  un  passaggio  viene  esercitato  dal  comune 
a  titolo  di  servitù.  Si  può  ancora  contestare  l'esistenza  di  un 
diritto  di  servitù  ed  impedire  per  conseguenza  la  prescrizione; 
il  deliberato  della  deputazione  costituisce  in  mora  le  parti  ia- 
teressate;  se  queste  serbano  il  silenzio  durante  dieci  o  venti 
anni,  mentre  il  passaggio  viene  quotidianamente  praticato 
dagli  abitanti,  qualunque  presunzione  di  tolleranza  cessa,  poiché 
il  passaggio  è  rivendicato  ed  esercitato  a  titolo  di  diritto. 

214.  La  legge  del  1841  deroga  dunque  al  codice  civile.  Im- 
porta precisare  in  che  consista  tal  deroga  e  quale  ne  sìa  l'e- 
stensione. Sotto  l'impero  del  codice,  i  comuni  non  potevano 
reclamare  alcun  passaggio  a  titolo  di  servitù,  fondandosi  sulla 
prescrizione.  La  nuova  legge  ammette  la  prescrizione  come 
mezzo  d'acquisto  delle  strade  di  servitù  a  condizione  però  che 
un  deliberato  della  deputazione  provinciale  abbia  compreso 
il  passaggio  tra  le  strade  vicinali.  Adunque  senza  tale  delibe- 
razione, non  può  parlarsi  di  prescrizione,  in  virtù    della  legge 
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del  1841;  sì  rientra  per  conseguenza  sotto  Pimpero  del  codice 
civile  che  respinge  qualunque  prescrizione  in  materia  di  servitù 
discontinue. 

La  servitjl  di  passaggio  acquistata  mediante  prescrizione  in 
virtù  della  legge  del  1841,  differisce  grandemente  dalla  servitù 
di  passaggio  di  cui  il  codice   civile   interdice    la  prescrizione. 
Questa  è  d'interesse  privato,  Taltra  d'interesse   generale;  essa 
costituisce  una  strada  pubblica,  come  tale  è  classificata  tra  le 
•    strade  vicinali  con  un  atto  deirautorità  amministrativa;  la  via 
,    acquisita   a    titolo   di    servitù   viene  in  tutto  assomigliata  alle 
strade  pubbliche    il   cui    suolo    app-^rtiene    al  comune.  Donde 
conseguenze  iir>pcrtanti,  una  delle  quali  è  consacrata  dal  testo 
della  legge  del  1841:  a  termini  deirarticolo  12,  le  strade  vici- 
nali sono  imprescrittibili,  poiché  formano   parte    del    pubblico 
demanio  del  ccmune  che  è  posto  fuori    di    commercio.  Questa 
disposizione  si  applica  egualmente  alle  strade  di  servitù;  infatti, 
essa  comprende  tuite  le  strade  vicinali,  «  riconosciute  e  con- 
servate dai  piani  generali  d'allineamento  »;  ora  anche  le  strado 
di  servitù  si  trovano  elencato  su    questi   piani.   Non   vi  è  che 
una  differenza  tra  le  strade    di    servitù  e   quelle  di  proprietà, 
cioè  che  il  suolo  delle  prime  appartiene  ai  proprietari  laterali 
e  continua  a  spettare  a  costoro,  per  quanto  lunga  sia  la  du- 
rata del  possesso,  trattandosi    pur    srmpre  di  un    possesso   di 
servitù.  Del  pari,  finché  le  strade  di  servitù    sono  consacrate 
all'uso  pubblico,  i  pioprietari  del  suolo  non  possono  esercitarvi . 
alcun    diritto   di   godimento    nella    loro   oualità  di  proprietari, 
appartenendo  la  proprietà  utile  al  comune.  Ma    se  la  strada  é 
abbandonata,    i   proprietari  latistanti   rientrano  nella  pienezza 
dei  loro  diritti;  essi  riprendono  i    terreni    che    non   sono   mai 
usciti  dal  loro  dominio.  Tuttavia  questa  ripresa  é  sottoposta  a 
condizioni  speciali.  Occorre  che  il  collegio  degli  scabini  emani 
un  decreto   constatante  un   abbandono   totale  o  parziale  della 
strada;  i  proprietari    inoltre    debbono    domandare   al  collegio 
un'autorizzazione  che    del    resto  non  può  essere  loro  ricusata, 
salva  l'obbligazione  di  pagare  la  plusvalenza  (art.  29). 

Noi  diciamo  che  la  proprietà,  che  i  latistanti  conservano 
sulle  strade  di  servitù  non  attribuisce  loro  alcun  diritto  finché 
queste  inservono  al  pubblico  uso.  È  questa  una  conseguenza 
della  destinazione  pubblica  che  affetta  simili  strade. 

Se  ne  dovrà  dedurre  che  i  proprietari  finitimi  possono  aprire 
finestre  e  porte  sulle  strade  di  servitù,  come  ne  hanno  il  di- 
ritto quando  si  tratta  di  una  strada  il  cui  suolo  appartiene  al 
comune?  Qui  vi  è  qualche  dubbio.  Si  può  dire  che  la  strada 
di  servitù  rimane  una  servitù  di  passaggio,  che  la  nuova  legge 
non  ha  derogato  al  codice  civile  se  non  in  quanto  concerne 
l'acquisto  delle  medesime  col  mezzo  della  prescrizione,  che 
sotto  ogni  altro  riguardo  i  principii  del  diritto  comune  debbono 
ricevere  la  loro  applicazione.  Ora,  è  certo  che  il  proprietario 
ilei  fondo  dominante  non  ha  i  diritti  di  veduta  e  di   uscita  sul 
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fondo  gravato  di  una  servitù  di  passaggio.  La  Corte  di  Bru- 
xelles si  .è  pronunciata  in  questo  senso;  ma  la  sua  sentenza  è 
stata  cassata.  Non  è  esatto  dire  che  la  deroga  apportata  dalla 
legge  del  1841  al  codice  civile  si  limiti  all'acquisto  delle  strade 
di  servitù  mediante  la  prescrizione.  Una  volta  acquistate,  questo 
strade  sono  sottoposte  in  tutto  al  regime  delle  strade  vicinali, 
il  cui  suolo  appartiene  al  comune.  Si  tratta  di  strade  pubbliche; 
ora  le  strade  pubbliche  non  servono  unicamente  al  passaggio; 
esse  danno  altresì  ai  proprietari  lat  stanti  diritti  di  veduta  ed 
uscita.  La  legge  non  fa  alcuna  distinzione,  sotto  questo  rapporto, 
tra  le  strade  di  servitù  e  le  strade  di  proprietà.  L'artìcolo  12 
dichiara  imprescrittibili  tutte  le  strade  vicinali  fino  a  quando 
sono  destinate  al  pubblico  uso;  hanno  dunque  tutte  la  medesima 
destinazione,  quella  cioè  di  servire  al  pubblico,  e  naturalmente 
per  tutti  i  vantaggi  che  il  pubblico  può  ricavare  da  una  via. 
Ciò  decide  la  questione  sulla  quale  la  Corte  di  Bruxelles  e  la 
Corte  di  cassazione  si  trovano  in  disaccordo  (1). 


a)  Del  passaggio  a  titolo  di  propiietà. 

245.  Possono  i  comuni  acquistare  la  proprietà  di  una  strada 
mediante  la  prescrizione?  In  teoria  ciò  non  presenta  alcun 
dubbio.  La  prescrizione  è  uno  dei  mezzi  di  acquistare  la  pro- 
prietà (articoli  711  e  2219);  ora  essendo  i  comuni  persone  ci- 
vili, hanno  per  ciò  piena  capacità  di  acquistare,  senza  che 
occorra  distinguere  tra  la  prescrizione  e  gli  altri  modi  legali 
di  acquisto.  Ma  l'applicazione  del  principio  solleva  seria  diffi- 
coltà. Il  comune  reclama  una  strada  come  ad  esso  appartenente 
a  titolo  di  proprietà,  invocando  la  prescrizione.  In  qual  modo 
proverà  il  suo  diritto?  La  prescrizione  si  fonda  sul  possesso; 
il  possesso  si  stabilisce  mediante  atti  di  passaggio;  consta  che 
gli  abitanti  sono  passati  da  oltre  trent'anni  sulla  strada  riven- 
dicata dal  comune:  sarà  ciò  sufficiente  perchè  il  comune  ne 
sia  riconosciuto  proprietario?  Posta  in  questi  termini,  la  que- 
stione dovrebbe  essere  decisa  negativamente.  Invero,  il  fatto 
di  passare  sul  fondo  altrui  è  considerato  dal  codice  come  un 
atto  di  tolleranza;  è  questa  la  ragione  per  cui  esso  non  am- 
mette Tacqujsto  mediante  prescrizione  d'una  servitù  di  passaggio. 
Che  se  il  fatto  di  passare  non  può  valere  di  fondamento  ad 
una  servitù,  vale  a  dire  ad  uno  smembramento  della  proprietà, 
come  servirebbe  di  base  alla  proprietà  istessa?  Se  il  passaggio 
è  riputato  di  tolleranza  quando  è  questione  d'una  servitù,  come 
muterebbe  carattere  quando  si   tratta    della  proprietà?  Non  è 


(l)  Bruxelles,  24  giugno  1867  (Pasicrtsie,  1869,  2,  337).  Sentenza  di  Cassazione 
del  18  marzo  1870  {Pasicnsie,  1870,  I,  153)  e  la  requisitoria  del  procuratore  {ge- 
nerale Lecleacq  {ibid,  p.  159  e  seg.). 
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più  razionale  ricoBoscere  che  la  presunzione  di  tolleranza  o  di 
precarietà,  la  quale  impedisce  che  i  passaggi  costituiscano  una 
semplice  servitù,  debba  a  più   forte  ragione  togliere   ad    essi 
qualunque  efficacia  per  prescrivere  la  proprietà?  La  obbiezione 
è  stata  posta  innanzi  da  ingegni  valenti  (1):  e   secfondo  i  ter- 
mini nei  quali  la  questione  fu  presentata  da  noi,  non  sembra 
vi  sia  nulla  a  rispondere.  In  questo    senso  venne   giudicato 
che  gli  atti  di  passaggio  invocati  da  un  comune  non  potevano 
fondare  a  suo  vantaggio  né  servitù  né  proprietà  (2).  Ma  non  si 
va  forse  troppo  in  là?  Bisogna  almeno  guardarsi  dal  trarre  da 
questa  sentenza  la  conclusione  che  la  proprietà  d^una  strada 
non  può  essere  acquisita  mediante  prescrizione.   La    difficoltà 
sta  tutta  nella  prova,  vale  a  dire  che  è  piuttosto    di  fatto  che 
di  diritto.  La  Corte  di  cassazione  si  è  appunto  pronunziata  in 
questo  senso.  Essa  stabilisce  come  principio  che  i  comuni  pos- 
sono acquistare    la   proprietà  d^una   via  pubblica  mediante  la 
prescrizione;  salvo  a  provare  che  il  possesso  da    essi  allegato 
presenti  i  caratteri  voluti  dalla   legge;    il    semplice   fatto  del 
passaggio  non  basterà;  occorrerà    che  ve   se   ne   aggiungano 
altri  il  cui  valore  dovrà  essere  apprezzato  dalPautorìtà  giudi- 
ziaria. Se  questa  trova  che  gli    atti  di  possesso    costituiscono 
piuttosto  un  diritto  di  servitù   che    un    diritto    di  proprietà,  il 
comune  non  potrà  ottenere  la  strada  né  a  titolo  di  proprietà, 
poiché  esso  non  prova  il    suo    diritto,    né   a   titolo  di  servitù, 
poiché  non  potrebbe  acquistarla  mediante  la  sola  prescrizione  (3). 
216.  Questa  é  la  soluzione  da  darsi  alla  sollevata   difficoltà 
di  fronte  al  puro  diritto   civile.    Ma    occorre   ancora   di  tener 
conto  della  modificazione  apportata  al  codice  Napoleone  dalla 
legge  del  1841.  L'articolo  90  di  questa  legge  ammette  Ila  pre- 
scrizione di  dieci  e  venti  anni,  quando  vi  é  una   deliberazione 
della  deputazione  provinciale  che   classifichi  la    strada   fra  le 
comunali.  Questa  disposizione  non   distingue  fra  le    strade  di 
proprietà  e  quelle  di  servitù;  é  dunque  certo  che  deve  appli- 
carsi al  caso  di  acquisto  della  proprietà  d'una  strada  pubblica. 
Da  ciò  risulta  una  conseguenza  assai  importante  ed  UQa  nuova 
deroga  ai  principii  del  codice  civile.   Vi    é    una  deliberazione 
che  comprende  la  strada  in  questione  nella  viabilità  vicinale; 
la  proprietà  del  comune  è  contestata;  questo  sarà  ammesso,  dice 
l'articolo  10,  a  stabilire  il  suo  diritto  di  proprietà  mediante  la 
prescrizione  di  dieci  o   venti   anni.   Potrà  esso  allegare  i  fatti 
di  passaggio  per  provare  il  suo  diritto?    L'afl'ermativa  non    ci 
sembra  dubbia,  poiché  la  deliberazione   della  deputazione   di- 
stru<jge,  come  abbiamo .  detto,  la  presunzione  di  precarietà  che 


(1)  Vedi  il  rapporto  del  consigliere  Mksnard  sulla  sentenza  di  rigetto  del  15  feb- 
braio 1847  (Dalloz,  1847,  1,  109),  egli  cita  Pardessus,  Oarnier  e  Dalloz. 

(2)  Bordeaux,  13  novembre  1852  (Dalloz,  1856,  2,  26). 

C3)  Sentenza  di  rigetto  del  10  giugno  1858  (Dalloz,  1,  450). 
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il  codice  Napoleone  annetteva  agli  atti  di  passaggio.  Dal 
momento  che  vi  è  una  deliberazione  della  deputazione,  il  fatto 
di  passare  stabilisce  resistenza  di  un  diritto.  Ma  di  quale  diritto? 
Può  trattarsi  tanto  d'una  servitù  che  d'un  diritto  di  proprietà: 
ed  ecco  nuovamente  la  difflcollà  della  prova.  Non  basterà  al 
comune,  per  essere  dichiarato  proprietario  della  strada,  di  di- 
mostrare che  gli  abitanti  hanno  transitato  per  quella  durante 
dieci  0  venti  anni,  giacché  il  passaggio  ha  potuto  essere  eser- 
citato a  titolo  di  servitù.  Sarà  dunque  necessario  che  il  comune 
provi  con  altri  fatti  che  esso  ha  posseduto  il  passaggio  a  titolo 
di  proprietà  (1). 

La  legge  del  1841  non  deroga  solamente  al  cod.ce  civile  in 
quanto  concerne  la  prova;  essa  vi  deroga  altresì  quanto  al 
modo  di  prescrizione.  Secondo  il  codice  civile,  la  prescrizione 
senza  il  concorso  del  titolo  e  della  buona  fede  richiede  un 
possesso  di  trentanni  (art.  2262),  ed  un  possesso  di  dieci  o 
venti  anni,  quando  quei  requisiti  esistono;  il  titolo  deve  essere 
giusto,  vale  a  dire  traslativo  di  proprietà  (art.  2265).  Quando 
vi  è  una  deliberazione  della  deputazione  permanente,  la  pre- 
scrizione è  ridotta  a  dieci  o  venti  anni,  quantunque  non  vi 
sia  giusto  titolo;  la  deliberazione  della  deputazione  ne  tien 
luogo. 

217.  Quarè  l'effetto  della  deliberazione  quanto  ai  diritti  del 
comune  e  dei  terzi?  L'artìcolo  10  della  legge  prescrive  che  la 
deliberazione  della  deputazione  provinciale,  la  quale  fissa  defi- 
nitivamente il  piano,  non  è  di  pregiudizio  ai  reclami  di  proprietà 
né  ai  diritti  cke  ne  derivano.  Nel  progetto  del  governo  era 
detto  che  la  deliberazione  non  pregiudicava  ai  diritti  dei  terzi. 
Al  momento  della  discussione,  si  criticò  questa  disposizione 
come  non  abbastanza  larga.  Lo  scopo  dell'articolo  10,  tal  quale 
è  redatto,  è  di  limitare  le  attriburioni  della  deputazione;  questa 
non  decide  alcuna  questione  di  proprietà,  la  quale  quindi  ri- 
mane impregiudicata  (2).  Ciò  s'intende  da  sé,  poiché,  secondo 
la  nostra  costituzione,  le  contestazioni  che  cadono  sopra  diritti 
civili  sono  di  esclusiva  competenza  dei  tribunali  (art.  92).  Sotto 
questo  rapporto  vi  é  una  difi'erenza  fra  il  diritto  belga  e  quello 
francese;  noi  crediamo  opportuno  di  farla  notare  per  tenere  in 
guardia  i  nostri  giovani  lettori  contro  l'applicazione  della  giu- 
risprudenza delle  Corti  di  Francia.  La  Corte  di  Bordeaux  ha 
giudicato  che  la  deliberazione  la  quale  classifica  una  strada 
tra  le  vicinali  importa  attribuzione  legale  della  strada  al  co- 
mune (3).  Risulta  da  ciò  che  il  comune  il  quale  reclama  una 
strada  come  ad  esso  appartenente  nulla  deve  provare;  il  decreto 


(1)  Confronta  Agen,  23  luglio  1845  (Dallo?,  1845,  2,  175). 

(2)  Dblebbcque,  Commentaire,  p.  32,  nota  64;  Gand,  [.^  loglio  1863  (Pasicìnsié^ 
1863   2   324). 

(3)  Bordeaux,  13  novembre  1852  (Dalloz,  185^,  2,  26). 
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di  classiScazione  forma  un  titolo  in  suo  favore,  salva  la  dimo- 
strazione del  contrario  a  coloro  che  si  pretendono  proprietari. 
Secondo  il  nostro  diritto  pubblico,  e  specialmente  secondo  la 
legge  del  1841,  Tordinanza  non  costituisce  alcun  titolo  di  pro- 
prietà, e  neppure  una  presunzione,  salvo  che  non  vi  sia  pre- 
scrizione. 

218.  Che  bisogna  decidere  se  non  vi  è  deliberazione  della 
deputazione  provinciale?  Ciò  non  impedisce  al  comune  di  ri- 
vendicare le  strade  che  gli  appartengono.  Infatti  la  delibera- 
zione è  estranea  alle  questioni  di  proprietà;  essa  non  ha  influenza 
sul  diritto  del  comune  che  allorquando  vi  è  prescrizione  di 
dieci  o  venti  anni.  Se  il  comune  non  allega  questa  prescrizione, 
non  si  è  più  nel  caso  dell'articolo  10;  vale  a  dire  che  si  rientra 
sotto  rimpero  del  diritto  comune.  La  giumsprudenza  francese 
ammette  altresì  non  essere  necessaria  la  classificazione  ammi- 
nistrativa perchè  i  comuni  possano  reclamare  la  proprietà 
d'una  via  pubblica;  la  loro  proprietà  sarà  stabilita  con  tutti  i 
modi  legali  che  i  privati  possono  invocare.  Ne  risulta  che  il 
comune  potrà  fondare  il  suo  diritto  sulla  prescrizione  ordinaria 
dì  trent'anni  (1).  Ma  allora  ricompariscono  le  difficoltà  relative 
alla  prova.  Su  questo  punto  si  può  invocare  la  giurisprudenza 
francese. 

La  difficoltà  consiste  nel  distinguere  le  strade  di  servitù  dalle 
strade  di  proprietà:  le  prime  non  possono  essere  acquistate 
col  possesso  di  trentanni,  mentre  le  altre  si  possono  invece  pre- 
scrivere. Occorre  che  il  comune  provi  che  la  strada  è  pubblica. 
Il  fatto  che  gli  abitanti  son  passati  dalla  strada  non  basta 
perchè  sia  pubblica,  poiché  il  passaggio  può  non  essere  che 
di  servitù,  vale  a  dire  a  titolo  di  tolleranza,  il  che  esclude 
qualunque  diritto  e  di  servitù  e  di  proprietà;  occorre,  come  ha 
deciso  la  Corte  di  cassazione  nella  sentenza  che  abbiamo  citata, 
<  che  il  comune  abbia  fatto  passare  la  strada  nel  demanio 
comunale  mediante  un^appropriazione  caratterizzata  ».  La  sen- 
tenza indica  il  genere  di  prove  che  il  comune  dovrebbe  fornire: 
lo  scavamento  dei  fossati,  Tinghiaiamento  e  la  manutenzione 
•della  strada  a  spese  del  comune,  Terezione  d'un  pubblico  mo- 
numento, per  esempio  d'una  croce;  la  circostanza  che  la  strada 
«erve  di  comunicazione  tra  due  comuni  o  di  congiunzione  tra 
due  strade  pubbliche.  Spetta  ai  giudici  del  fatto  constatare  se 
il  possesso  fa  prova  della  proprietà,  o  se  non  è  che  un  possesso 
di  tolleranza  (2).  La  giurisprudenza  delle  Corti  del  Belgio  è 
conforme,  in  questo  punto,  a  quella  delle  Corti  di  Francia;  in 
<liritto  non  vi  è  alcun  dubbio,  la  difficoltà   non   concerne    che 


(l)  Sentonxa  di  rigetto  deU*ll  febbraio  1857  (Dàlloz.  1857,  1,  256).  Hourgea, 
30  fceanaio  1826  (Dalloz,  alla  parola  Seminude,  n.  1137,  3.°). 

(*3)  Bordeaux,  11  novembre  1848  (Dalloz,  1849,  2,  230);  Grenoble,  27  gennaio 
1843   (Dalloz,  alla  i>ai*ola  Servitude,  n.  1138). 

T.A1JRSKT.  —  Prine.  di  dir.  eiv.  -^  Voi.  Vili.  14 
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la  prova.  La  Corte  di  Bruxelles  ha  giadicato  che  il  solo  fatto 
di  essere  gli  abitanti  passati  per  una  strada,  fosse  anche  da 
tempo  immemorabile,  non  basta  per  rendere  il  comune  pro- 
prietario, allorché  il  passaggio  non  è  che  di  semplice  tolle- 
ranza (1),  ed  ogni  passaggio,  quando  non  vi  è  ordinanza  della 
deputazione  permanente,  è  presunto  tale  del  codice.  Come  dice 
benissimo  la  Corte  di  Gand  (2),  il  solo  fatto  di  passare,  insuf- 
ficiente per  caratterizzare  un  possesso  capace  di  fare  acquistare 
una  semplice  servitù  di  passaggio  col  mezzo  della  prescrizione, 
non  può  bastare  alPacquisto,  col  medesimo  mezzo,  della  pro- 
prietà della  strada;  i  vizii  di  discontinuità,  di  tolleranza,  di 
precarietà  da  cui  è  inficiato  il  fatto  del  passaggio,  e  che  im- 
pediscono la  prescrizione  d^una  servitù  di  passaggio,  sono,  a 
maggior  ragione,  d^ostacolo  alla  prescrizione  dell'intiera  pro- 
prietà. 


Sezione  III.  —  Dell'esercizio  delle  servitù. 
§1.  —  Quali  servitù  possono  costituirsi. 

219.  L'articolo  686  prescrive  che  è  concesso  al  proprietaria 
di  costituire  sulla  sua  proprietà,  od  in  favore  di  questa  tutte 
quelle  servitù  che  gli  sembrino  opportune.  Questo  diritto  deriva 
dal  potere  che  il  proprietario  ha  sulla  sua  cosa;  egli  ne  pu5 
disporre  nel  modo  più  assoluto  (art.  544),  il  che  include  la  fa- 
coltà di  smembrarla  o  di  gravarla  di  diritti  reali.  Quando  Io 
smembramento  profitta  ad  un'altra  persona  o  ad  un  altro  fondo, 
prende  il  nome  di  servitù  personale  o  reale.  Sembra  che  Tar- 
ticolo  686  interdica  le  servitù  personali,  poiché  soggiunge  : 
€  purché  le  servitù  stabilite  non  siano  imposte  né  alla  persona, 
né  a  beneficio  della  persona,  ma  solamente  ad  un  fondo  de- 
terminato e  per  Tuso  di  questo  >.  Noi  abbiamo  altrove  spiegata 
questa  disposizione  (3).  Qui  non  ci  occuperemo  che  delle  ser- 
vitù reali.  La  costituzione  di  queste  soflFre  egualmente  una  re- 
strizione; Tarticolo  686  aggiunge:  «  purché  tali  servitù  non 
siano  in  alcun  modo  contrarie  all'ordine  pubblico  ».  Tale  riserva 
è  di  diritto  comune.  I  privati  non  possono  mai  derogare  alle 
leggi  che  interessano  l'ordine  pubblico  (art.  6).  Noi  abbiamo 
detto  nel  primo  volume  dei  nostri  principii  (n.  47-49)  che  questa 
regola  deve  essere  formulata  in  termini  più  generali:  non  è 
permesso  alle  parti  contraenti  di  derogare  a  ciò  che  ha  tratta 


(1)  BruxeUes,  26  ottobre  1859  e  16  g:eniiaìo  1860  (Pasicrisie,  1861,  2, 61  e  63), 
ConfroQta  BruxeUes.  18  luglio  1849  {Pasicnsie,  1849,2,  201). 

(2)  Gand,  30  giugno  1843  (Pasicrisìe,  1843,  2,  185). 

^3)  Vedi  U  t,  VII  dei  miei  Principii,  nn.  144  e  145,  e  il  t.  VI,  n.  323. 
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airinteresse  comune.  Il  princìpio  è  applicabile  altresì  alle  do- 
nazioni ed  ai  testamenti;  vi  è  tuttavia  una  grande  differenza 
fra  i  contratti  a  titolo  oneroso  e  gli  atti  a  titolo  gratuito:  in 
questi,  le  clausole  e  condizioni  contrarie  alla  legge  od  al  buon 
costume  si  reputano  come  non  scritte  (art,  SOO);  mentre  queste 
medesime  condizioni  rendono  invece  nulla  la  convenzione  che  ne 
dipende  (art.  1172).  Avremo  occasione  di  ritornare  su  questa 
differenza  al  titolo  delle  Donazioni. 

Le  parole  ordine  pubblico  hanno  dunque  un  duplice  signifi- 
cato :  nel  senso  stretto  si  riferiscono  allo  stato  delle  persone  e 
significano  che  le  servitù  convenzionali  non  possoDO  derogare 
alle  leggi  che  aboliscono  il  regime  feudale,  come  abbiamo  detto 
esponendo  i  principii  generali  sulle  servitù  (1).  L'espressione 
ordine  pubblico  ha  ancora  un  significato  più  largo,  essa  è  si- 
nonimo dHnteresse  pubblico;  perciò  le  convenzioni  che  costi- 
tuiscono una  servitù  non  possono  derogare  alPinteresse  generale. 
Abbiamo  veduta  un'applicazione  di  questo  principio  spiegando 
Particole  674.  Quest'articolo  prescrive  le  precauzioni  che  bisogna 
prendere  per  talune  costruzioni  che  potrebbero  nuocere  ai  vi- 
cini; le  une  sono  d'interesse  privato  ed  è  permesso  alle  parti 
contraenti  di  rinunciarvi;  le  altre  risguardano  la  sicurezza  pub- 
blica«  ed  a  queste  non  è  permesso  di  derogare  (n.  26). 

220.  L'applicazione  dell'articolo  686  solleva  numerosissime 
difficoltà.  È  spesso  difficile  determinare  il  carattere  d'un  diritto 
stipulato  dalle  parti  contraenti.  É  un  diritto  d'obbligazione?  È 
un  diritto  di  servitù?  Tale  è  la  questione  di  conoscere  se  un 
diritto  di  caccia  può  essere  stipulato  a  ditole  di  diritto  reale; 
noi  l'abbiamo  esaminata  altrove  (2).  Talvolta  è  incerta  la  stessa 
qualifica  del  diritto  reale.  Se  il  diritto  è  reale,  importa  assai 
poco  come  lo  si  qualifichi,  poiché  è  principio  che  i  proprietarii 
possono  smembrare  i  loro  diritii  di  proprietà  come  sembra  loro 
più  opportuno,  e  tutti  questi  diritti  reali  son  regolati  dai  me- 
desimi principii  (3).  Esamineremo  talune  specie  che  si  sono 
presentate  innanzi  ai  tribunali. 

Si  domanda  se  si  può  stipulare,  a  titolo  di  servitù,  il  diritti) 
di  piantare  sul  terreno  altrui.  Bisogna  distinguere  le  pianta- 
gioni che  si  fanno  sulla  via  pubblica  e  quelle  che  si  fanno 
sopra  una  proprietà  privata.  Quanto  agli  alberi  piantati  sopra 
una  via  pubblica,  la  legge  del  28  agosto  1792  dispone  alTafti- 
«olo  14:  <  Tutti  gli  alberi  attualmente  esistente  sulle  vie  pub- 
bliche, eccettuate  le  grandi  strade  nazionali,  e  sulle  strade  delle 
città»,  dei  borghi  e  dei  villaggi  si  reputano  appartenere  ai  pro- 
prietarii latistanti,  salvo  che  i  comuni  non  giustifichino  di 
averne   acquistata  la  proprietà  mediante  un   titolo  o  col   pos- 


(1)  Vedi  U  t.  VII  dei  miei  Principii,  n.  147. 

(2)  Vedi  il  t.  VI  dei  miei  Principii,  d.  106,  e  U  t.  VII,  nn.  108  e  146. 

(3)  Vedi  il  t.  VI  dei  miei  Principii,  a.  84. 
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tesso  ».  Quarè  la  natura  di  questo  diritto?  I  proprietarii 
latistanti  hanno  la  proprietà  degli  alberi  piantati  sopra  un  ter- 
reno il  quale,  per  diritto  comune,  forma  parte  del  demanio  pub- 
blico comunale.  Ora,  a  termini  dell'articolo  547,  gli  alberi  ap- 
partengono come  frutti  al  proprietario  del  fondo,  per  diritto  di 
accessione.  Quando  dunque  gli  alberi  appartengono  ai  proprie* 
tarii  latistanti,  il  demanio  del  comure  è  smembrato.  Invano 
ai  direbbe  che  il  demanio  pubblico,  essendo  fuori  di  com«- 
mercio,  non  può  essere  gravato  di  servitù.  Questo  principio 
non  è  assoluto  come  abbiamo  detto  altrove  (1).  Qui  vi  è  una 
legge  formale  che  pone  fine  ad  ogni  dubbio:  i  proprietarii 
latistanti  hanno  diritto  ad  alberi  che,  in  virtù  del  diritto  di 
proprietà,  dovrebbero  appartenere  al  comune:  è  ben  questo 
un  diritto  reale.  Simile  diritto  esiste  altresì  nel  senso  che 
i  proprietarii  latistanti  abbiano  facoltà  di  fare  nuove  pian- 
tagioni? La  legge  del  92  non  dà  loro  facoltà  di  piantare; 
può  dirsi  anzi  che  la  ricusi,  dal  momento  che  limita  il 
diritto  dei  proprietarii  latistanti  agli  alberi  attualmente  esi^ 
Menti.  Quando  si  discusse  la  legge  del  1841  sulle  strade  vici- 
nali, la  questione  fu  sollevata  avanti  l'assemblea  del  Senato.  Si 
sostenne  che  i  proprietarii  latistanti  avessero  il  diritto  di  pian- 
tare in  virtù  della  legge  del  1792,  il  che  non  è  esatto.  Il  mi- 
nistro deirinterno  dichiarò  che  se  un  proprietario  latistante 
avesse  acquistato  il  diritto  di  piantare  sopra  una  strada,  questo 
diritto  gli  doveva  essere  conservato.  Ma  come  può  egli  acqui- 
stare questo  diritto  ?  Il  ministro  risponde  che  potrà  acquistarlo 
con  la  prescrizione  (2).  Bisogna  aggiungere  che  i  proprietarii 
latistanti  hanno  questo  diritto  a  titolo  di  proprietarii,  laddove, 
•come  nelle  Fiandre,  hanno  la  proprietà  delle  strade  vicinali, 
delle  quali  i  comuni  hanno  solamente  il  godimento  a  titolo  di 
servitù.  Per  diritto  comune,  il  proprietario  del  fondo  serviente 
può  piantare  sulla  strada  che  serve  di  passaggio,  purché  la 
piantagione  non  nuoccia  alla  servitù  (art.  701).  Ora,  si  sup- 
pone che  la  piantagione  non  neccia  alla  circolazione  e  non  sia 
contraria  alla  destinazione  delia  via,  altrimenti  non  potrebbe 
più  farsi  questione  di  prescrizione.  Si  rimane  dunque  sotto  l'im- 
pero dei  principii  generali,  il  che  viene  a  decidere  il  dubbio  in 
favore  dei  proprietarii  latistanti. 

Se  si  può  avere  il  diritto  di  piantare  sopra  una  via  pub- 
blica, a  titolo  di  servitù,  a  maggior  ragione  potrà  aversi  tale 
diritto  sovra  proprietà  private.  E  la  servitù  essendo  apparente 
«  continua,  potrà  acquistarsi  con  la  prescrizione.  Noi  abbiamo 
detto  altrove  che  il  diritto  d'avere  degli  alberi  sul  fondo  altrui 
«siste  in  molte  località.  Merlin  chiama  questo  diritto  una  pro- 


fi)  Vedi  il  t.  VII  dei  miei  Principii,  n.  130. 

{2)  DfiLBBECQUE,  Commentatile  sur  la  loi  du  iO  avril  184i,  p.  55,  a.  92. 
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prietà  parziale  (1).  Non  è  essa  piuttosto  una  servitù  ?  Colui  che 
ha  diritto  ad  una  certa  specie  di  alberi  che  crescono  in  un  bosco 
non  ha  alcun  diritto  sul  suolo,  egli  non  è  dunque  proprietario; 
ha  un   diritto  ai  frutti  senza  avere  la  proprietà  del  suolo  che 
li  produce.  A  vero  dire,  è  un  diritto  di  natura  particolare,  che 
differisce  dalle  servitù,  poiché  la  servitù  è  un  diritto  immobi- 
liare, mentre  il  diritto   che  si  ha  sugli  alberi  allorquando  non 
si  è  proprietario  del  suolo,  è  un  diritto  mobiliare.  Non  è  nep- 
pure un  diritto  di  proprietà,  poiché  il  suolo  appartiene  ad  altri. 
E  dunque  un  diritto  reale  di  natura  affatto  speciale.  Vi  è  una 
sentenza  della  Corte  di  cassazione  che  sembra  contraria  a  questa 
'    tesi.  Nella  specie,  il  possesso  de^li  alberi  era  un  semplice  fatto^ 
il  possessore  non  avendo  eccepito  un  possesso  a  titolo  di  pro- 
prietà né  di  servitù.  La  questione  rientrava  dunque  sotto  Tap- 
plicazione   deirarticolo  555,   e   nulla  aveva  di   comune  con  la 
difficoltà  da  noi  esaminata  (2).  Questa  materia  dà  luogo  a  ben 
altre    questioni:    ma   noi   crediamo    inutile   di   addentrarci  in 
questa  discussione,   polene  essa  non  presenta   alcun   interesse 
pratico. 

221.  Un  comune  vendendo  un  terreno  confinante  con  una 
piazza  pubblica,  stipula  che  gli  acquirenti  saranno  tenuti  a  co- 
struire in  un  tempo  determinato.  Questa  stipulazione  è  fatta 
evidentemente  a  vantaggio  della  piazza  pubblica.  É  una  servitù? 
Il  tribunale  di  Gand  ha  deciso  che  essa  costituisce  un  onere 
reale  gravante  i  terreni  venduti,  e  che  per  conseguenza  li  segue 
nelle  mani  dei  subacquirenti.  Costoro  non  possono  dolersi  che 
si  imponga  alla  loro  proprietà  una  restrizione  cui  non  hanno 
consentito.  Se  Tenere  é  reale  si  trasmette  per  lo  stesso  motivo 
a  tutti  i  successori  del  fondo  senza  bisogno  di  una  formale  di- 
chiarazione. I  terzi  sono  d'altronde  prevenuti  dalla  trascrizione 
deiratto  di  vendita  (3).  Noi  crediamo  che  il  tribunale  abbia  ret- 
tamente giudicato.  Resta  a  sapere  se  quest'onere  costituisca  una 
servitù.  Non  crediamo.  Si  obbietta  che  se  vi  è  una  servitù  di 
non  costruire,  può  esservi  altresì  una  servitù  di  costruire;  che, 
in  entrambi  i  casi,  il  diritto  del  proprietario  è  ristretto.  Ri- 
spondiamo che  le  servitù  non  consistono  nel  fare;  la  legge 
permette,  é  vero,  di  mettere  a  carico  del  proprietario  del  fondo 
serviente  i  lavori  necessarii  per  Tuso  della  servitù  ;  ma  questo 
onere,  reale  altresì,  è  Taccessorio  d'una  servitù  principale; 
mentre  che,  nella  speecie,  l'onere  principale  consisterebbe  nel 
fare.  È  dunque  un  onere  di  natura  affatto  particolare.  Se  il 
tribunale  si  é  pronunciato  a  favore  della  realità  di  tal  peso,  si 


(1)  Merlin,  Questiom  de  droit,  alla  parola  Commune,  §  VII.  E  il  t.  VI  dei  mie» 
Prineipii\  n.  85. 

(2)  Sentonza  di  Cassazione  dell* Il  luglio  1839.  E   la  stfssa    della  sentenza  di 
Donai  del  18  marzo  1842  (Dalloz,  alla  parola  Propriété^  n.  419). 

(3)  Sentenza   del   tribunale    di    Gand  del  13  arrosto  1860.  Prodotto  appello,  la. 
causa  ò  stata  transatta  {Belgique  judiciaire,  t  XXIII,  p.  884}« 
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è  perchè  era  stato  stipulato  a  vantaggio  d^una  piazza  pubblica 
e  non  neirinteresse  di  una  persona;  in  questo  senso  parteci- 
pava del  carattere  delle  servitù. 

222.  In  un  atto  di  vendita  è  stipulato  €  che  le  costruzioni 
le  quali  saranno  elevate  sui  terreni  che  i  venditori  possiedono 
ancora  dovranno  essere  ad  uso  di  abitazioni  borghesi,  fatte  e 
disposte  come  tali  ».  La  Corte  di  Lione  decise  che  questa  sti- 
pulazione costituiva  una  servitù;  la  sentenza  TassiDula  alla 
servitù  di  non  costruire  (1).  Non  si  potrebbe  obbiettare  che 
anche  in  questo  caso  vi  è  obbligazione  di  fare,  e  perciò  esula 
il  carattere  della  servitù  ?  No,  vi  è  una  differenza  tra  questa  e 
la  specie  da  noi  prima  esaminata  (n.  221).  In  quella  gli  acqui- 
renti erano  obbligati  a  costruire,  dunque  a  fare.  Al  contrario, 
nella  controversia  risoluta  dalla  Corte  di  Lione,  i  venditori  non 
erano  tenuti  a  costruire;  ma  se  costruivano,  dovevano  elevare 
delle  case  borghesi;  era  dunque  loro  interdetto  di  costruire 
case  operaie;  in  questo  senso  Tenere  loro  imposto  consisteva  nel 
non  fare,  dunque  vi  era  servitù.  Si  faceva  un^altra  obbiezione, 
pretendendosi  che  Tobbligazione  di  non  costruire  che  case  bor- 
ghesi fosse  un  diritto  di  credito  e  quindi  un^obbligazione  per- 
sonale imposta  ai  venditori,  e  se  ne  concludeva  che  Tenere,  non 
essendo  reale,  non  si  trasmetteva  ai  successori.  La  Corte  di 
Lione  risponde  che  i  termini  della  convenzione  erano  assoluti; 
ne  risultava  che  Tenere  era  imposto  a  qualunque  possessore 
del  fondo,  dunque  costituiva  una  servitù.  É  vero  che  la  conven- 
zione aggiungeva  che  una  volta  costruite  le  case,  la  stipulazione 
sarebbe  considerata  come  compiuta,  non  intendendo  le  parti 
creare  una  seì*vitù  perpetua.  Ma  questa  clausola  non  provava 
che  una  cosa,  cioè  che  la  servitù  in  luogo  di  essere  perpetua, 
era  temporanea. 

223.  L^obbligazione  di  soffrire  Tinconveniente  del  fumo  emesso 
dai  camini  del  vicino  è  una  servitù?  Noi  abbiamo  detto  aN 
trove  (2)  che  quesf obbligazione  è  una  di  quelle  che  nascono 
dal  vicinato,  e  quindi  di  diritto  comune;  la  condizione  naturale 
della  proprietà  vuole  che  essa  sia  limitata  dalTegual  diritta) 
degli  altri  proprietarii.  Tuttavia  questi  oneri  che  scaturiscono  dal 
vicinato  hanno  il  loro  limite.  Essi  si  giustificano  con  la  consi- 
derazione che  se  il  proprietario  soffre  un  incomodo  ha,  da  sua 
parte,  la  facoltà  di  imporre  Tenere  stesso  al  suo  vicino.  Tale 
eguaglianza  è  turbata  quando  uno  dei  vicini  fa  uso  immo- 
derato del  suo  diritto,  o  se  eleva  una  di  quelle  immense  fab- 
briche che  diffondono  un  fumo  nocivo  al  vicinato.  In  questi 
casi,  Temissione  del  fumo  assume  i  caratteri  d^una  vera  servitù. 
Ciò  significa  che  il  proprietario  non  può,  a  mezzo  dei  proprii 
camini,  diffondere  una  quantità  straordinaria  di  fumo,  se  non 


(1)  Lione,  10  dicembre  1858  (Dalloz,  1869.  2,  71). 

(2)  Vedi  il  t.  VI  dei  miei  Prinripii,  d.  U6. 
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quando  ne  ha  acquisito  il  diritto  per  titolo.  In  tal  senso  ebbe 
a  decidere  la  Corte  di  Mez  (1).  Diciamo  che  sarebbe  necessario 
un  titolo;  infatti  la  servitù  è  discontinua,  perchè  per  l'emissione 
del  fumo  è  necessario  ogni  giorno  il  fatto  delPuomo.  Nella  specie 
decisa  dalla  Corte  di  Metz,  la  servitù  era  stata  acquisita  sotto 
rimpero  delTantico  diritto;  essa  costituiva  dunque  un  diritto  ac- 
quisito airepoca  della  pubblicazione  del  codice  civile. 

224.  Il  diritto  di  scavare  il  suolo,  per  ricercarvi  una  miniera, 
costituisce  una  servitù?  Quando  questo  diritto  è  stipulato  a 
vantaggio  d'una  miniera,  non  vi  è  alcun  dubbio,  poiché  in  questo 
caso  vi  è  un  onere  stabilito  sopra  un  fondo  a  vantaggio  di  un 
altro  fondo.  Ma  che  bisogna  decidere  se  vi  è  una  semplice  con- 
<;essione  di  miniere  fatta  ad  un  terzo  non  proprietario  dei  fondi 
che  debbono  essere  esercitati?  Ov'è  allora  il  fondo  dominante? 
£  se  non  vi  è  fondo  per  la  cui  utilità  Tenere  è  stipulato,  può 
esservi  servitù?  La  questione  è  stata  decisa  affermaxivamente 
dalla  Corte  di  cassazione  del  Belgio.  Noi  abbiamo  detto  altrove 
che  le  miniere  formano  una  proprietà  particolare,  distinta  dalla 
superficie  del  suolo  nel  quale  son  contenute.  Il  governo  ha  di- 
ritto di  concedere  a  persona  diversa  dal  proprietario  l'esercizio 
della  miniera  e  la  facoltà  di  fare  delle  ricerche  nei  terreni  vi- 
cini. Questo  diritto  di  ricerca  è  un  onere  che  grava  un  fondo 
nelPinteresse  delPesercizio  dato  in  concessione  ;  ora,  la  conces- 
sione di  una  miniera  è  un  diritto  immobiliare,  vi  è  dunque  un 
fondo  dominante  ed  un  fondo  serviente.  Se  non  vi  fosse  con- 
<;essione,  ma  un  semplice  diritto  di  fare  degli  scavi  per  giun- 
gere alla  scoverta  della  miniera,  vi  sarebbe  ancora  servitù?  La 
sentenza  è  concepita  in  questo  senso;  essa  suppone  che  la  con- 
cessione non  sia  ancor  data  (2).  Ci  sembra  che  qui  vi  sia  un 
manifesto  errore,  poiché  non  vi  ha  più  fondo  dominante.  Si- 
gnifica ciò  che  l'onere  non  sia  reale?  Esso  è  tale  per  la  sua 
stessa  natura;  poiché  obbietto  della  concessione  è  il  diritto  di 
ricercare  la  miniera  nei  fondi,  astrazion  fatta  dai  possessori  ; 
ciò  basta  perchè  vi  sia  diritto  reale,  ma  non  ogni  diritto  reale 
costituisce  una  servitù. 


§  IL  —  Del  modo  di  esercitare  le  servitù. 

N.  1.  —  Del  titolo. 
L  —  Principio  d*intei*pretazioD6. 

225.  A  termini  deirarticolo  686,  il  titolo  che  costituisce  le 
servitù  stabilite  pel  fatto  dell'uomo  ne  regola  l'esercizio  e  Te- 
stensione.  Infatti,  il  titolo  forma  la  legge  delle  parti,  quando  ha 


(1)  Metz,  29  mai*zo  1854  (Dalloz,  1855,  2,  26). 

(*i)  Sentenza  di  rigetto  del  19  maggio  1845  {Pasicrisie,  1845,  1,  386). 
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radice  in  una  convenzione  (art.  1134);  e  se  si  tratta  di  un  le- 
gato, sorge  ugualmente  una  specie  di  contratto  per  opera  del- 
Taccettazione  fattane  dal  legatario.  Non  vi  è  alcun  dubbio  quanto 
al  principio  ;  ma  qual  regola  d'interpretazione  si  dovrà  seguire? 
Ecco  il  punto  capitale  della  questione.  Toullier  risponde,  se- 
guendo Domat:  «  Siccome  le  servitù  derogano  alla  libertà  na- 
turale, si  debbono  circoscrivere  a  ciò  che  si  trova  precisamente 
necessario  pel  bisogno  dei  fondi  cui  sono  dovute  ed  occorre  che 
sia  reso  meno  gravoso  che  sia  possibile  Tincomodo  che  esse 
arrecano  »  (1).  Ciò  è  troppo  assoluto:  la  formola  ha  certamente 
oltrepassato  il  pensiero  del  suo  autore.  Dumoulin  espone  una 
massima  la  quale,  in  apparenza,  è  affatto  contraria  a  quella  di 
Toullier.  Questi  conclude  col  dire  che,  nei  casi  di  dubbio,  bi- 
sognerà pronunziarsi  in  favore  del  fondo  serviente,  mentre  Du- 
moulin afferma  che,  nel  dubbio,  la  servitù  non  deve  presumersi 
limitata  (2).  Di  tal  guisa  Tuno  restringe  la  servitù,  l'altro  no. 
Quale,  fra  le  due  regole  dovrà  essere  osservata?  Ci  sembra  che 
la  legge  non  stabilendo  alcun  principio  speciale  per  quante 
concerne  l'interpretazione  dei  titoli  costitutivi  di  servitù,  bisogna 
attenersi  ai  principii  generali  scritti  nel  codice,  al  titolo  delle 
Obbligazioni,  circa  l'interpretazione  delle  convenzioni.  Ora,  noi 
leggiamo  nell'articolo  1156  che,  nelle  convenzioni,  si  deve  in- 
dagare quale  sia  stata  la  comune  intenzione  delle  parti  con- 
traenti. É  questa  una  regola  fondamentale  che  non  riceve  ec- 
cezioni, poiché  la  volontà  delle  parti  tien  sempre  luogo  di  legge 
per  loro.  Quando  adunque  il  proprietario  di  un  fondo  lo  ha 
gravato  di  servitù  in  termini  illimitati,  non  vi  è  alcun  dubbio 
sulla  volontà  delle  parti.  Con  qual  diritto  sì  verrebbe  a  re- 
stringere l'onere  secondo  i  bisogni  del  fondo  dominante?  Ciò 
sarebbe  disfare  quanto  le  parti  hanno  voluto  porre  in  essere, 
il  che  eccede  il  potere  del  giudice. 

Interroghiamo  la  giurisprudenza.  Nell'atto  col  quale  iL  pro- 
prietario di  due  case  vende  una  di  esse,  è  stipulato  che  il 
muro  di  cinta  situato  di  fronte  alla  casa  venduta,  e  di  cui  il 
venditore  conserva  la  proprietà  esclusiva,  non  potrà  oltrepas- 
sare una  determinata  altezza.  Questi  termini  sembrano  stabi- 
lire una  servitù  altius  non  tollendi  a  vantaggio  della  casa 
venduta.  Fu  tuttavia  giudicato  che  la  clausola  costituiva  una 
servitù  di  prospetto  ;  e,  come  d'abitudine,  la  Corte  di  cassazione 
rigettò  il  ricorso,  perchè  la  sentenza  impugnata  non  aveva  fatto 
che  interpretare  la  convenzione  fondandosi  sull'intenzione  delle 
parti  contraenti.  La  Corte  suprema  soggiunge  che  i  titoli  co- 
stitutivi delle  servitù  debbono,  come  tutte  le  convenzioni,  esseri^ 
interpretate  secondo  l'intenzione  delle  parti  piuttosto  che  se- 


(1)  TouLLiBR,  t.  II,  p.  303,  n.  654.  Domat,  iib.  I,  t.  XII,  sez.  I,  n.  9. 

(2)  Dumoulin,  De  dividuo  et  individuo^  pars  III,  n.  83. 
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condo  il  senso  letterale  delle  parole  (1).  Ma  la  Corte  dìNimes 
non  aveva  forse  sorpassata  la  volontà  delle  parti^  col  dare  alle 
loro  intenzioni  una  interpretazione  estensiva?  É  certo  che  la 
servitù  altìus  non  tollendi  è  meno  estesa  e  meno  onerosa  della 
servitù  di  prospetto.  Per  vedere  quale  fosse  realmente  l'inten- 
zione delle  parti  contraenti,  bisogna  consultare  la  sentenza  di 
prima  istanza  i  cui  motivi  vennero  adottati  dalla  Corte  d'ap- 
pello. La  servitù  altius  non  tollendi  altro  obbietto  non  ha  che 
di  procurare  Tarla  e  la  luce  al  fondo  dominante;  ora,  nella 
specie,  la  casa  venduta  si  trovava  a  tale  distanza  dal  muro^ 
che  Televazione  di  questo  non  avrebbe  potuto  impedire  all'aria 
e  alla  luce  di  penetrarvi.  Ciò  prova  che  i  termini  di  cui  le  parti 
s'erano  serviti  non  esprimevano  la  loro  intenzione;  esse  ave- 
vano voluto  rendere  l'aspetto  della  casa  venduta  più  piacevole 
e  più  utile;  dunqua  volevano  costituire  una  servitù  di  jjro^p^/^o,. 
mentre  le  parole  usate  costituivano  una  servitù  altius  non  tol- 
lendi; era  il  caso  di  applicare  l'ultima  parte  dell'articolo  1156, 
il  quale  insegna  doversi  consultare  l'intenzione  delle  parti  an* 
anziché  attenersi  al  significato  letterale  delle  parole. 

226.  Vi  sono  atti  che  per  loro  natura  debbono  ricevere  una 
interpretazione  favorevole  a  quegli  nel  cui  interesse  vengono 
compiuti,  cioè  le  donazioni.  Se  dunque  una  servitù  è  costituita 
per  donazione,  deve  essere  interpretata  in  favore  del  donatari o, 
sebbene  abbia  la  proprietà  del  fondo  dominante.  Ciò  vuol  dire 
che  la  interpretazione  sarà  estensiva,  perchè  tale  è  certamente 
l'intenzione  di  colui  che  costituisce  la  servitù.  I  genitori  fanno 
una  donazione  alla  propria  figliuola  in  vista  delle  nozze  che 
essa  sta  per  contrarre.  La  donazione  cade  sopra  una  porzione 
di  terreno  coltivata  a  prato.  Fu  stipulato  nell'atto  che  i  dona- 
tarii  avrebbero  un  diritto  di  passaggio  «  con  carro  o  altrimenti  » 
attraverso  il  cortile  della  casa  occupata  dai  donanti.  I  donatarii 
costruirono  una  casa  sul  fondo  donato.  Donde  la  questione  di 
sapere  se  il  passaggio,  stabilito  allorché  il  fondo  dominante  era 
una  prateria,  potesse  esercitarsi  a  profitto  della  casa.  Trovava 
luogo  l'applicazione  della  regola  d'interpretazione  stabilita  da 
Dumoulin.  La  servitù  di  passaggio  era  costituita  in  termini  gene- 
rali; essa  non  era  limitata  al  prato,  ma  concessa  a  vantaggio 
del  fondo  donato;  la  si  doveva  quindi  considerare  come  il- 
limitata. Tanto  più  dovevasi  interpretarla  in  questo  senso,  dice 
la  Corte  di  Bruxelles,  in  quanto  che  la  servitù  era  stabilita  in 
un  atto  di  donazione,  vale  a  dire  in  un  atto  che  deve  sempre 
interpretarsi  in  senso  favorevole  ai  donatarii.  Nella  specie,  non 
vi  era  dubbio,  poiché  la  prateria  era  stata  donata  ai  futuri  con- 
jugi  in  vista  della  costruzione  di  una  casa,  e  la  relativa  fab-* 
brica  era  già  iniziata  al  momento  in  cui   si   erigeva  Tatto  di 


(I)  Sentenza  di  rigetto  del  5  novembre  i85d  (Dalloz,  1856,  1^  391). 
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donazione.  Da  ultimo,  e  ciò  era  affatto  decisivo,  la  servitù  era 
stata  praticata  a  vantaggio  dei  donatarii  per  tutto  il  tempo  che 
i  donanti  erano  rimasti  in  vita  ;  Tesecuzione  dell'atto  od  il  pos- 
sesso serviva  d'interpretazione  alla  volontà  delle  parti  (1). 

227.  In  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione  trovasi  un 
principio  che  sembra  contrario  alla  regola  d'interpretazione  da 
noi  stabilita  secondo  la  giurisprudenza;  ivi  è  detto  che  in  ma- 
teria di  servitù  tutto  è  di  diritto  stretto  (2).  Noi  abbiamo  detto 
altrove  in  qual  senso  bisogna  intendere  questa  massima  che  la 
Corte  ha  formulata  in  termini  troppo  assoluti  (3).  In  realtà  non 
è  che  l'applicazione  di  una  regola  stabilita  dal  codice,  nella 
sezione  che  tratta  della  interpretazione  delle  convenzioni.  L'ar- 
ticolo 1162  prescrive  che  <  nel  dubbio,  la  convenzione  s'inter- 
preta contro  colai  che  ha  stipulato  ed  in  favore  di  colui  che 
ha  contratto  l'obbligazione  ».  Ora,  anche  in  materia  di  serdtù 
vi  ha  un  debitore  ed  un  creditore;  il  fondo  serviente  è  chiamato 
dal  codice  il  fondo  debitore  della  servitù;  creditore  sarà  quindi 
il  fondo  dominante.  Se  vi  è  dubbio,  bisogna  interpretarlo  in  fa- 
vore della  libertà.  In  questo  senso,  la  servitù  che  deroga  alla 
libertà  è  di  diritto  stretto,  il  che  non  vuol  dire  che  si  debba 
guardarla  con  sfavore  e  restringerla  come  cosa  odiosa  siccome 
dice  un  vecchio  adagio:  odia  restringendo.  Come  noi  abbiamo 
dimostrato  altrove,  lungi  dall'essere  odiose,  le  servitù  sono  al- 
l'opposto guardate  con  occhio  di  favore;  se  esse  diminuiscono 
la  libertà  di  uno  dei  fondi,  aumentano  i  vantaggi  e  per  conse- 
guenza il  valore  dell'altro.  In  conclusione,  non  vi  sono  regole 
speciali  per  l'interpretazione  delle  servitù,  ma  esse  debbono 
interpretarsi  alla  stregua  dei  principii  generali. 


II.  —  Applicazioni. 

228.  Abbiamo  detto  che  in  caso  di  dubbio  bisogna  pronun- 
ziarsi in  favore  del  fondo  che  deve  la  servitù,  vale  a  dire  per 
la  libertà  e  contro  l'asservimento.  Quando  esiste  il  dubbio? 
Esso  può  versare  sull'esistenza  medesima  della  servitù.  Suppo- 
niamo che  si  invochi  un  titolo;  occorre  d'interpretarlo.  Ora,  il 
titolo  include  una  dichiarazione  espressa  di  volontà:  la  costitu- 
zione delle  servitù  non  si  presume.  La  legge  ammette,  è  vero, 
un  titolo  tacito,  la  destinazione  del  padre  di  famiglia;  ma,  in 
questo  caso,  essa  richiede  condizioni  speciali  come  garanzia 
(Iella  volontà  delle  parti  interessate.  Quando  dunque  colui  che 


(1)  Bruxelles,  4  dicembre  1862  {Pasicriste,  1863,  2,  118j.  Contronta  Pardessus. 
t  II.  p.  62,  n.  270. 

(2)  Sentenza  di  Cassazione  del  16  magg^io  1838  (Dalioz,  alla  parola  Sertitude^ 
n.  1161,  1."). 

(3)  Vedi  il  t.  VII  dei  miei  Principn,  n.  175. 
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reclama  una  servitù  produce  un  titolo,  è  necessario  che  questo 
contenga  un^obbligazione  del  proprietario  del  fondo  serviente. 
Se  vi  è  dubbio  sul  punto  di  conoscere  se  la  servitù  esiste,  non 
vi  sarà  servitù.  Ciò  è  in  armonia  con  i  principii  generali.  La 
servitù  è  un^alienazione  parziale  del  fondo;  ed  un'alienazione 
non  si  presume. 

n  caso  si  è  presentato  in  circostanze  sfavorevolissime  a  colui 
che  reclamava  la  servitù.  Un  commerciante  si  associa  con  un 
intraprenditore  per  la  costruzione  di  una  casa  a  più  piani.  II 
primo  fa  tutte  le  trattative  per  la  vendita  dei  diversi  piani;  egli 
possedeva  un  terreno  vicino  sul  quale  si  proponeva  bensì  di 
costruire,  ma  annunziava  ad  alta  voce  che  egli  non  vi  avrebbe 
edificato  che  dei  magazzini  ed  un  ammezzato.  Il  commerciante 
non  mantenne  qtlesta  specie  di  promessa,  ma  eseguì  delle  co- 
struzioni che  toglievano  la  luce  ai  piani  venduti.  Gli  acquirenti 
domandarono  la  distruzione  delle  opere  ed  il  risarcimento  del 
danno.  Fu  giudicato  che,  non  avendo  il  commerciante  contratta 
alcuna  obbligazione  di  non  costruire,  ovvero  di  non  costruire 
che  sino  ad  una  determinata  altezza,  non  vi  era  servitù.  La 
sentenza  constata  inoltre  la  mancanza  assoluta  del  dolo  :  il  com- 
merciante aveva  realmente  Tintenzione  che  ebbe  a  manifestare, 
di  non  costruire;  soltanto  egli  mutò  poscia  parere  come  ne  aveva 
diritto.  Avendo  usato  del  suo  diritto,  non  poteva  essere  tenuto 
ai  danni-interessi.  La  sentenza  della  Corte  di  Bastia  che  lo  con- 
dannò al  risarcimento  del  danno  venne  cassata  (1). 

In  un^altra  specie  è  stato  ugualmente  deciso  che  non  vi  era  ser- 
vitù. Un  terzo  assiste  alla  vendita  di  un  fondo  che  possedeva, 
senza  titolo,  delle  luci  che  affacciavano  sulla  sua  proprietà  con- 
tigua. Il  compratore  sostiene  che,  per  effetto  di  tale  presenza, 
il  vicino  ha  tacitamente  consentito  che  le  luci  fossero  conservate 
a  titolo  di  servitù.  Questa  pretesa  fu  respinta.  Invano  s'invocava 
Tadagio  che  il  silenzio  implica  consenso.  Ciò  è,  certamente, 
quando  il  silenzio  sia  serbato  mentre  si  doveva  parlare:  in  tal 
caso  si  presume  che  chi  tace  confermi.  Ma,  nella  specie,  il  vi- 
cino non  era  tenuto  a  spiegarsi  sulle  luci  di  sofferenza  da  lui 
tollerate  fino  a  quel  punto,  poiché  le  convenzioni  non  facevano 
parola  della  servitù.  Quanto  alla  sua  presenza  alPatto,  essa 
aveva  la  sua  ragion  d'essere,  poiché  egli  interveniva  per  regolare 
diritti  di  comunione  e  di  godimento,  ed  in  questo  regolamento 
non  era  questione  delle  luci  in  parola.  Non  vi  era  dunque  al- 
cuna ragione  di  dubbio;  e  se  la  presenza  del  vicino  alPatto 
avea  fatto  nascere  qualche  difficoltà,  si  sarebbe  dovuto  pur  sempre 
decidere  che,  nel  dubbio,  non  esiste  servitù  (2). 

229.  Ciò  non  significa  che  siano  necessari  termini  espressi 


(1)  Sentenza  di  Cassazione  del  31  luglio  1855  (Dalloz,  1855,  1,  390). 

(2)  Lyon,  9  marzo  1842  (Dalloz,  alla  pai*ola  Senfitudé,  n.  901). 
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e  sacramentali.  Il  diritto  moderno  ignora  queste  esigenze  che 
favoriscono  più  lo  spirito  di  cavillo  che  la  buona  fede.  È  am- 
messo dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza  che  il  giudice  può 
porre  a  confronto  e  combinare  fra  loro  le  clausole  di  un  me- 
desimo contrattp  o  di  più  atti  diversi,  provenienti  sia  da  colui 
dal  quale  si  pretende  che  il  fondo  è  gravato,  sia  dai  suoi  au- 
tori, e  riconoscere  in  conseguenza  che  una  servitù  è  dovuta  ad 
un  fondo  (1).  In  un  atto  si  dice  che  un  muro  sarà  demolito  sino 
ad  una  determinata  altezza;  non  una  parola  relativamente  alla 
servitù.  Colui  che  Tha  demolito  lo  rialza  e  pretende  di  non 
essere  soggetto  alla  servitù  altius  non  iollendi,  affermando 
altresì  che  non  potrebbe  esservi  servitù  fondata  sopra  un  titolo 
senza  una  obbligazione  formale  del  proprietario  del  fondo  che 
si  vuole  vincolato  dalPasservimento.  La  Corte  di  Bruxelles  re-: 
spinse  questi  cavilli  infondati.  La  convenzione  potrebbe  mai  aver 
alcun  significato  ove  venisse  interpretata  in  tal  modo?  Come? 
io  pago  cinquecento  franchi  per  un  piccolo  spazio  di  terreno 
che  non  ne  vale  cento,  e  stipulo  che  il  muro  che  mi  toglie 
l'aria  e  la  luce  dovrà  essere  abbassato:  e  mi  si  verrà  poi  a 
dire  che  non  ho  diritto  a  nessuna  servitù,  perchè  la  parola 
non  si  trova  nell'atto?  Il  venditore  dirà:  «  Io  ho  demolito  il 
muro,  è  tutto  quello  che  mi  sono  obbligato  a  fare,  ma  non  mi 
sono  obbligato  a  non  rialzarlo  ».  Una  simile  pretesa  non  sa- 
rebbe degna  se  non  di  quei  tempi  in  cui  una  virgola  omessa 
faceva  perdere  una  causa!  L'intenzione  delle  parti  non  era 
dubbia:  opperò  la  Corte  decise  che  vi  fosse  servitù  altius  non 
tollendi  a  favore  dell'acquirente  (2). 

Vi  è  una  sentenza  analoga  della  Corte  di  cassazione  di  Francia 
pronunziata  in  una  specie  che  presentava  qualche  dubbio.  Ag- 
giudicandosi due  case  contigue  che  avevano  appartenuto  al  me- 
desimo proprietario,  una  clausola  impose  taluni  oneri  da  subirsi 
sino  alla  ricostituzione  dell'antico  muro  comune.  In  un  atto  po- 
steriore è  stipulato  che  il  muro  sarà  ricostruito  a  spese  comuni 
sulle  antiche  fondamenta.  Ecco  tutto  ciò  che  contenevano  gli 
atti.  Non  vi  si  diceva  alcuna  parola  di  servitù.  Nondimeno  fu 
deciso  risultare  dalle  circostanze  che  le  parti  avevano  recipro- 
mente  gravato  di  una  servitù  altius  non  tollendi  il  muro  divi- 
sorio delle  loro  proprietà.  Quali  erano  queste  circostanze?  I 
cortili  delle  due  case  erano  cosi  angusti  che  un  muro  di  una 
certa  altezza  avrebbe  privato  le  case  stesse  d'aria  e  di  luce  ;  la 
servitù  di  non  elevare  il  muro  era  dunque  imposta  dalla  neces- 
sità delle  cose.  Ciò  tuttavia  non  basta  per  creare  una  servitù 
aitivi  non  tollendi^  poiché  la  legge  non  riconosce  che  una  sola 
servitù   di   necessità,  cioè  il  passaggio  in  caso  d'interchiusura. 


(1)  Pardbssus,  t  II,  p.  48,  n.  268.  Sentenza  di   rigetto   del    22   febbi*iiio    1829 
(Dalloz,  alla  parola  SeìnoUnde,  n.  98S). 

(2)  Bruxelles,  2  febbraio  1665  (Pasicrisie,  1865,  2,  76). 
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La  sentenza  si  fonda  ancora  salle  convenzioni  intervenute  fra 
le  parti;  convenendo  la  ricostruzione  del  muro,  esse  stipularono 
che  le  antiche  fondamenta  sarebbero  conservate,  il  che  implicava 
che  il  muro  avrebbe  mantenute  le  sue  antiche  ristrettissime  di- 
mensioni; la  qualità  dei  materiali  menava  alla  medesima  con- 
seguenza. Rimaneva  un  motivo  di  dubbio,  il  quale,  in  diritto  ci 
fa  propendere  per  Topinione   contraria.   Era   detto  nell'ultimo 
atto  che    «  quello  dei  due   proprietarii   che   avesse  bisogno  di 
un^altezza   maggiore  di  muro   ne   farebbe  la  elevazione   a   sue 
spese  ».  Ciò  equivaleva  ad  autorizzare  Televazione;  or  come  si 
sarebbe  potuto  conciliare  la  facoltà  d'innalzare  colla  servitù  che 
consiste  nel  non  costruire  ad  un'altezza  maggiore?  La  Corte  di 
Parigi  decise   risultare  dai  documenti  della  causa  che  le  parti 
non  avevano  avuto  di  mira  che  una  elevazione  appena  sensi- 
bile. E  difficile  contestare  un  apprezzamento  di  fatto.  La  Corte 
di  cassazione  pronunziò  una  sentenza  di  rigetto,  come  fa  sempre 
quando  i  giudici  si  sono  limitati  a  constatare  Tintenzione  delle 
parti  contraenti  (1). 

230.  Il  dubbio  talvolta  si  presenta  sotto  altro  aspetto.  Un 
solo  e  medesimo  diritto  può  essere  stipulato  sia  a  titolo  di  ser- 
vitili, sia  a  titolo  di  credito,  secondo  che  le  parti  hanno  in  vista 
la  utilità  d^un  fondo  o  il  vantaggio  d'una  persona.  Siccome 
l'articolo  686  proibisce  di  costituire  le  servitù  a  vantaggio  d'una 
persona,  importa  molto  di  conoscere  se,  nella  intenzione  delle 
parti,  un  diritto  è  stipulato  a  vantaggio  di  coloro  che  interlo- 
quiscono nell'alto,  ovvero  se  è  stipulato  a  vantaggio  dei  loro 
fondi.  Il  fondo  non  stipula;  è  il  proprietario  che  lo  fa  a  nome 
di  esso:  ma  quando  parla  egli  a  nome  del  fondo?  Quando  in 
nome  suo  proprio?  Ciò  è  spesso  assai  dubbio.  A  rigor  di  prin- 
•cipio,  è  l'intenzione  che  decide,  ma  la  difficoltà  è  precisamente 
di  discernere  qual  sia  l'intenzione  che  maove  il  proprietario. 
In  una  convenzione  è  scritto  che  un  diritto  di  uso  o  di  pascolo 
è  stabilito  per  lo  stipulante  e  per  i  suoi.  Bisogna  limitare  questa 
espressione  ai  discendenti  di  colui  che  ha  stabilita  il  diritto? 
Se  fosse  vero  che  ogni  servitù  deve  essere  interpretata  restrit- 
tivamente, la  decisione  non  potrebbe  esser  che  questa.  Tuttavia 
è  stato  giudicato  che  questa  convenzione  costituiva  un  diritto 
reale  inerente  alla  proprietà  dello  stipulante  ;  che  l'espressione 
i  suoi  comprende  tutti  coloro  che  succederanno  al  proprietario 
attuale  (2).  Tale  non  è  certamente  il  significato  naturale  dei 
termini  adoperati  dalle  parti.  L'interpretazione  della  Corte  è 
dunque  estensiva.  Ci  sembra  tuttavia  che  essa  abbia  rettamente 
giudicato.  Siccome  il  nostro  diritto  non  riconosce  alcuna  servitù 
personale,  qualunque  servitù  è  per  ciò  appunto  perpetua.  Quando 


<1)  Sentenza  di  rigetto  del  26  gennaio  1858  (Dàtxoz,  1858,  1,  393). 
(2)  Bourges,  3  gennaio  1829  (Dali.oz,  alla   paiola   Servitude,  n.  101 


222  DIRITTI    REALI. 

dunque  per  sua  natura  un  diritto  costituisce  una  servitù,  si 
deve  supporre  che  Tintenzione  delle  parti  sia  quella  di  stabilire 
un  diritto  perpetuo,*  dunque  una  servitù  reale.  Sarebbe  neces- 
saria una  manifestazione  di  volontà  ben  chiara,  ben  formale 
perchè  si  potesse  ammettere  che  un  diritto,  il  quale  per  sua 
natura  è  una  servitù,  non  costituisca  che  un  credito  inerente 
alla  persona  dello  stipulante.  I/interpretazione  che  ammette  una 
servitù  non  è  dunque  una  interpretazione  estensiva,  essa  non  è 
che  Tespressione  della  volontà  delle  parti  contraenti. 

La  Corte  di  cassazione  ha  ancor  sentenziato  che  un  diritto 
di  passaggio  stipulato  dal  proprietario  di  un  fondo  per  sé,  i 
suoi  ed  aventi  causa,  è  una  servitù  di  passaggio  stabilita  in 
termini  generali,  e  per  con8eguen*?a  illimitata,  come  ài  ce  Du- 
moulin.  Nella  specie,  non  poteva  esservi  dubbio  sulPesistenza 
medesima  della  servitù,  le  parole  aventi  causa  comprendendo 
tutti  i  successori,  tanto  quelli  che  succedono  a  titolo  partico- 
lare quanto  i  successori  a  titolo  universale.  Per  la  medesima 
ragione,  la  servitù  era  illimitata;  essia  poteva  esercitarsi  da  tutti 
coloro  che  il  proprietario  del  fondo  dominante  volesse  intro- 
durre nel  suo  fondo;  tutti  erano  dunque  suoi  aventi  causa,  an- 
corché facesse  della  sua  casa  un  luogo  pubblico,  stabilendovi 
un  tiro  al  bersaglio  (1). 

Un  caso  analogo,  ma  più  dubbio,  si  é  presentato  innanzi  alla 
Corte  di  Grenoble.  La  vendita  comprendeva  un  pezzo  di  terra 
in  cui  trovavasi  un  pozzo  ed  una  pompa;  il  venditore  conservava 
un^abitazione  e  le  sue  pertinenze.  Era  detto  nelPatto  che  «  il 
venditore  avrebbe  diritto,  per  Vavvenire  ed  in  perpetuo^  per 
sèy  per  la  sua  famiglia  e  per  i  suoi  discendenti,  all'acqua  del 
detto  pozzo  ».  Stipulando  il  diritto  di  attingere  acqua  per  sé,  la 
sua  famiglia  ed  i  suoi  discendenti^  sembrava  che  il  debitore 
stipulasse  piuttosto  un  diritto  di  credito  che  una  servitù.  Ma  la 
redazione  rispondeva  bene  al  pensiero  delle  parti  ?  Il  diritto  di 
attingere  acqua  è  per  sé  stesso  una  servitù;  e  quando  questo 
diritto  é  stipulato  a  vantaggio  degli  abitanti  d'una  casa  non  è 
forse  neirinteresse  della  casa  e  di  tutti  quelli  che  Tabiteranno? 
Le  parole  in  perpetuo  indicano  un  diritto  che  non  è  inerente 
alla  persona,  poiché  non  può  mai  venir  meno,  mentre  le  famiglie 
si  estinguono.  Ciò  che  confermava  questa  interpretazione,  è  che 
l'abitazione  del  venditore,  situata  sopra  una  elevazione  del  suolo, 
si  trovava  molte  centinaia  di  metri  lontana  da  qualunque  altro 
pozzo;  il  pozzo  era  dunque  una  necessità  per  l'abitazione;  senza 
l'uso  di  quello,  la  casa  perdeva  del  suo  valore  venale  e  locativo. 
Come  si  vede,  l'intenzione  delle  parti  oltrepassava  i  termini  del 
contratto  ;  esse  volevano  creare  ilha  servitù,  mentre  l'atto  sem- 
brava invece   stabilire   soltanto  un  diritto  di  credito.  La  Corte 


(1)  Sentenza  di  rigetto  deU'8  novembre    1842   (Dalloz,   alla   parola    Sertitude 
ja  1003). 


BBLLB  SERVITÙ.  223 

di  Grenoble  si  attenne  alPintenzione  di  preferenza  che  alle  pa- 
role delPattOy  e  si  pronunziò  per  l'esistenza  della  servitù  (1). 

231.  Quando  è  ben  certo  che  il  titolo  costituisca  una  servitù, 
si  presentano  nuove  difficoltà  suirestensione  del  diritto:  esse 
debbono  sempre  venir  risolute  secondo  Tinlenzione  delle  parti. 
Talvolta  però  le  Corti  pongono  in  oblio  questo  principio.  In  un 
atto  di  divisione  era  detto  che  il  primo  ed  il  secondo  lotto 
avrebbero  dovuto  concedere  un  passaggio  agli  altri  per  andare 
in  un  luogo  determinato.  La  parola  andare  si  adopera  per  le 
persone,  U  che  sembrava  escludere  gli  animali  ed  i  veicoli.  Ci 
sembra  che,  per  interpretare  un  atto  di  divisione,  bisogna  aver 
riguardo  al  modo  in  cui  il  passaggio  si  effettuava  prima  che  i 
beni  fossero  divisi:  si  passava  a  piedi?  o  si  passava  con  vet- 
ture e  con  animali?  È  pur  necessario  di  esaminare  la  natura 
dei  fondi  a  favore  dei  quali  vien  riservato  il  diritto.  Nella  specie 
si  trattava  di  un  fondo  rustico,  poiché  la  sentenza  constata  che 
vi  era  una  stalla,  e  quindi  degli  animali.  L^intenzione  delle 
parti  doveva  essere  ricercata  in  queste  circostanze  piuttosto 
che  nei  termini  delPatto  :  gli  atti  si  redigono  spesso  così  male, 
e  Tatto  su  cui  cadeva  la  controversia  datava  fino  dal  1706! 
La  Corte  di  Liegi  si  pronunziò  per  la  interpretazione  restrittiva, 
dovendo  il  dubbio  profittare  alla  libertà  del  fondo  (2). 

Il  medesimo  dubbio  si  è  presentato  in  una  specie  decisa  dalla 
Corte  di  Gand.  Un  atto  di  vendita  costituiva  una  servitù  di  pas- 
saggio per  animali  e  persone.  Venne  giudicato  trattarsi  di  un 
passaggio  in  favore  del  pascolo.  Tuttavia  Tatto  soggiungeva: 
ed  in  qualunque  altra  maniera.  La  Corte  decise  che  questa 
clausola  doveva  intendersi  del  diritto  accessorio  di  passare  con 
carri  e  cavalli  per  la  necessità  del  pascolo.  Ciò  ci  sembra  assai 
dubbio.  Anzitutto  Tatto  non  parlava  di  pascolo.  Di  più,  colle 
parole  :  ed  in  qualunque  altra  maniera^  non  costituiva  Tatto  una 
servitù  generale  di  passaggio?  La  sentenza  d'altronde  non  ri- 
ferisce circostanze  particolari  che  giustifichino  T  interpreta- 
zione restrittiva  da  essa  consacrata  (3).  Non  era  il  caso  di 
dire  che  la  servitù  di  passaggio  era  illimitata  sol  perchè  le 
parti  non  Tavevano  limitata  espressamente  ai  bisogni  del  pa- 
scolo ? 

232.  Vi  è  nella  giurisprudenza  una  tendenza  a  restringere 
Testensione  delle  servitù.  Senza  dubbio  la  libertà  dei  fondi  me- 
rita favore,  ma  ugual  riguardo  è  pur  dovuto  ai  diritti  delle  parti 
contraenti.  Si  legge  in  una  scrittura:  «  pel  vantaggio  delle 
loro  proprietà  rispettive,  due  proprietarii  costituiscono  sui  loro 
immobili  la  servitù  seguente:  a  dritta  ed  a  sinistra  del  muro 
di  separazione  dei  due  fondi,  non   potrà  essere  elevato  alcun 


(1)  Grenoble,  8  luglio  1867  (Dalloz,  1867,  2,  246). 

(2)  Liegi,  15  gìjigoo  1837  (Pasicrisie,  1837,  2,  137). 

(3)  Gfioà,  3  goritaaio  1857  [Pasicrisie,  1858,  2,  370). 
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edilizio,  né  alcuna  costruzione,  qualunqi^.  ne  sia  l'altezza  e  la 
destinazione  ».  L'atto  determina  in  seguito  ]a  zona  in  cui  questo 
divieto  è  stabilito.  Non  ostante  i  termini  generali  di  cui  le  parti 
si  erano  serviti,  la  Corte  di  Parigi  giudicò  che  la  servitù  aveva 
solamente  per  scopo  di  dare  Taria  e  la  luce  alle  costruzioni 
fatte  e  da  farsi  al  di  là  della  zona  proibita;  in  conseguenza 
«ssa  conservò  delle  mura  elevate  nella  zona  proibita,  ma  ad 
un^altezza  inferiore  a  quella  del  muro  di  separazione.  La  sen- 
tenza non  porge  alcun  motivo  di  questa  interpretazione  restrit- 
tiva. Essa  fu  confermata  dalla  Corte  di  cassazione;  ma  in  questa 
materia  le  sentenze  di  rigetto  hanno  ben  poca  autorità,  poiché 
si  limitano  a  decidere  che  la  Corte  di  appello  è  rimasta  nei 
limiti  del  suo  diritto  d'interpretazione  (1).  Noi  dubitiamo  assai 
<;be  Dumoulin  avesse  approvata  la  decisione  della  Corte  di  Pa- 
rigi. La  servitù  era  costituita  in  termini  illimitati,  era  dunque 
illimitata;  cosi  avevano  voluto  le  parti;  la  sentenza  non  rife- 
risce alcun  fatto  da  cui  si  possa  indurre  una  volontà  contraria. 
Non  era  forse  ciò  affatto  decisivo? 

233.  La  servitù  di  scolo  delle  acque  domestiche,  e  più  ancora 
quella  delle  orine,  è  molto  onerosa,  e  non  può  per  conseguenza 
essere  ammessa  se  non  quando  è  ben  certa  la  volontà  delle 
parti.  Un  antico  titolo  dice  che  il  fondo  serviente  è  tenuto  a 
ricevere  le  acque  delle  grondaie  e  quelle  che  provenissero  da 
tin  cortile  vicino.  Per  acque  delle  grondaie  s'intendono  le  acque 
piovane;  questo  punto  non  è  dubbio.  Vi  è  qualche  dubbio  sulla 
portata  dell'altra  espressione  :  con  quelle  che  provenissero  da 
^n  piccolo  cortile;  vi  si  debbono  comprendere  le  acque  do- 
mestiche e  le  orine?  La  Corte  di  Parigi  ha  decisa  negativa- 
mente la  questione,  e  ci  sembra  abbia  giudicato  assai  retta- 
mente. Invero,  la  seconda  clausola  si  annoda  alla  prima;  ora, 
non  comprendendo  questa  le  acque  domestiche  né  le  orine,  non 
si  può  ammettere  che  la  prima  le  comprenda;  il  senso  naturale 
é  piuttosto  il  seguente  :  le  acque  piovane  che  provenissero  dal 
tetto  e  dal  cortile  (2). 

234.  Vi  sono  sentenze  che  consacrano  il  principio  di  Du- 
moulin. Quando  una  servitù  di  passaggio  é  costituita  in  termini 
generali,  é  per  lo  stesso  motivo  illimitata,  e  serve  per  conse- 
guenza per  tutti  gli  usi  cui  il  fondo  dominante  é  destinato  (3). 
L'atto  costitutivo  porta  che  una  servitù  di  passaggio  e  di  uso  (4) 
è  costituita  in  perpetuo  ;  esso  soggiunge  che  il  proprietario  del 
fondo  dominante  avrà  diritto  di  usare  della  strada  in  tutta  la  sua 
integrità,  di  giorno  come  di  notte,  passandovi  con  carri  od  in 
<}ualunque  altro  modo.  É  difficile  essere  più  espliciti.  Si  contestò 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  9  affoste  1853  (Dalloz,  1854,  l,  82). 

(2)  Parigi,  14  mai7.o  1836  (DaAoz,  nlla  parola  Seì-vitude,  n.  79,  3.0). 

(3)  Caen,  8  gennaio  1820  (citata  da  Dsmolombe,  t.  XU,  p.  449,  n.  926). 

(4)  Sono  questi  i  termini  fìamminghi:  <c  Servituet  en  gebruik  »• 
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tattavU  IVstensione  della  servitù.  Al  momento  della  costru- 
zione, il  fondo  dominante  era  un  giardino^  più  tardi  vi  si  co- 
struì un'officina  ;  non  si  oltrepassava  forse  la  intenzione  delle 
parti  estendendo  ai  molteplici  trasporti  che  necessita  l'esercizio 
^i  un'officina,  una  servitù  che  era  stata  costituita  per  i  bisogni 
di  un  giardino?  Vi  era  qualche  dubbio.  La  Corte  di  Gand  si  è 
pronunciata  per  la  più  ampia  interpretazione,  poiché  la  servitù 
era  costituita  in  termini  illimitati,  senza  alcuna  restrizione  ai 
bisogni  attuali  del  fondo  dominante  (1).  É  questa  Tapplicazione 
del  principio  di  Dumoulin. 

La  Corte  di  Caen  ha  applicato  il  medesimo  principio  alla 
servitù  di  veduta.  In  un  atto  di  divisione  è  detto  «  che  tutti  i 
muri  di  confine  saranno  comuni  tra  le  quote,  e  che  i  condivi- 
denti saranno  liberi  di  fare  delle  vedute  in  quei  muri  che  non 
saranno  considerati  comuni  ».  I  termini  si  applicavano  eviden- 
temente tanto  ai  muri  da  costruirsi  quanto  a  quelli  già  esistenti 
ed  è  altresì  certo  che  il  diritto  di  veduta  era  stipulato  in  modo 
affatto  illimitato.  Non  vi  era  dubbio  che  sopra  un  punto:  il 
proprietario  del  fondo  dominante  non  aveva  aperto  che  due  fi- 
nestre; aveva  egli  perduto  dopo  trent'anni  il  diritto  di  aprirne 
altre?  Avremo  occasione  di  ritornare  sulla  questione  (2). 


N.  2.  —  Destinazione  del  padi'e  di  famiglia. 

235.  Quando  la  servitù  è  costituita  per  destinazione  de!  padre 
di  famiglia,  sMntende  da  sé  che  questa  medesima  destinazione 
dev'essere  consultata  per  determinare  l'estensione  della  servitù. 
L'art.  692  dice  che  la  destinazione  equivale  a  titolo.  Se  ne  dovrà 
concludere  che  sarà  da  seguirsi  per  la  destinazione  lo  stesso 
principio  che  pel  titolo?  Vienna  differenza;  il  titolo  dà  a  cono- 
scere la  volontà  espressa  delle  parti,  e  questa  volontà  fa  legge; 
esse  possono  costituire  la  servitù  nei  termini  più  assoluti;  in 
questo  caso,  il  diritto  sarà  illimitato.  La  destinazione,  al  con- 
trario, riposa  sulla  volontà  tacita  delle  parti;  questa  volontà  è 
necessariamente  limitata  allo  stato  delle  cose  esistenti  all'epoca 
della  separazione  dei  fondi;  è  questo  preciso  stato  che  dev'es- 
sere conservato.  Donde  segue  che  la  servitù  è  limitata  all'uso 
cui  il  padre  di  famiglia  aveva  destinato  uno  dei  fondi:  se  ha 
stabilito  una  finestra,  sarà  conservata  a  titolo  di  servitù,  ma 
non  se  ne  potrà  aprire  una  seconda,  poiché  le  parti  non  vo- 
gliono conservare  se  non  ciò  che  già  esiste.  Ècco  tutto  quanto 
può  indursi  dal  loro  silenzio;  andando  oltre,  si  corre  pericolo 
di  oltrepassare  la  loro  intenzione  (3).  Poiché  il  principio  d'in- 


(1)  Gand,  31  dicembre  1868  (Pasìcriste,  1869,  2,  107). 

(2)  Caen,  1.*  marzo  1839  (Dalloz,  alla  parola  Servitude,  n.  775). 

(3)  Demantb,  Conrs  analytìque,  t.  H,  d.  553,  p.  649.. 

Laurent.  —  Princ.  di  dir.  civ    —  Voi.  Vili.  15 
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1  erpretazione  differisce  secondo  che  si  tratta  di  destinazione  o 
<Li  titolo  è  poco  giuridico  invocare  la  destinazione  allorché  vi 
è  un  titolo;  può  mai  la  volontà  tacita  illuminare  il  giudice 
sulla  volontà  espressa?  Questa  confusione  si  trova  in  una 
sentenza  della  Corte  di  Lione,  confermata  dalla  Corte  di  cas- 
sazione (1). 


N.  3.  —  Del  possesso* 

236.  Vi  sono  servitù  che  si  costituiscono  col  possesso  di 
trenranni.  Essendo  il  possesso  il  titolo  su  cui  riposa  la  servitù, 
è  desso  naturalmente  che  ne  determina  Testensione.  L'Inter- 
pretazione,  in  questo  caso,  è  essenzialmente  restrittiva;  tale  è 
il  significato  deJrantico  adagio:  tantum praescriptumy  quantum 
possessum.  È  fuori  di  dubbio  che  se  io  posseggo  due  finestre^ 
non  posso  aprirne  una  terza.  Ma  questo  diritto  che  io  ho  ac- 
quisito con  la  prescrizione  si  limita  alla  conservazione  delle  due 
finestre?  ovvero  ho  acquisito  un  diritto  di  veduta?  e  questa 
servitù  importa  l'onere  pel  proprietario  di  non  elevare  costru- 
zioni che  nuocciano  al  mio  diritto?  Noi  abbiamo  esaminata  in- 
nanzi questa  difficile  questione.  Anche  ammettendo  la  dottrina 
consacrata  dalla  giurisprudenza  francese,  rimangono  delle  diffi- 
coltà nell'applicazione  del  principio. 

Una  finestra  è  aperta  in  un  muro  che  trovasi  a  distanza  dal 
fondo  vicino  minore  di  quella  legale  che  è  di  19  decimetri.  Ne 
risulta  una  servitù  di  veduta?  SI,  ove  si  supponga  che  sia  unc'> 
finestra  a  prospetto,  come  dice  Tart.  678.  Infatti,  il  proprietario 
non  aveva  diritto  di  praticare  questa  finestra;  se  lo  fa,  la  finestra 
'Sarà  stabilita  non  a  titolo  di  proprietà,  ma  a  titolo  di  servitù.  Quale 
estensione  avrà  una  simile  servitù  ?  Noi  abbiamo  detto  trattarsi  di 
una  servitù  di  veduta,  la  quale  porta  seco  quella  di  non  costruire. 
Sarà  lo  stesso  se  la  finestra  affaccia  sul  muro  di  cinta  del  fonda 
vicino?  La  questione  è  controversa.  É  difficile  negare  che  vi 
sia  una  servitù,  poiché  Tart.  678  dice  formalmente  che  non  si 
possono  avere  vedute  dirette  o  finestre  a  prospetto  sul  fondo 
chiuso  0  non  chiuso  del  vicino,  se  non  vi  sono  19  deci- 
metri di  distanza  tra  il  muro  in  cui  si  praticano  ed  il  detto 
fondo.  Dunque  la  finestra  anche  quando  affaccia  sopra  un  muro 
di  cinta,  è  una  servitù.  É  questa  Topinione  che  noi  abbiamo  in-^ 
segnata  (n.  44),  ma  non  porge  la  soluzione  di  un'altra  difficoltà. 
Se  durante  treiit'anni  la  finestra  ha  affacciato  soprk  un  muro 
di  cinta,  non  si  può  dire  che  il  proprietario  della  casa  abbia 
goduto  di  un  diritto  di  veduta  sul  fondo  del  suo  vicino;  egli 
ha  avuto  un   diritto  di  veduta  sopra   un  muro  di  cinta,   e  non 


(l)  Sentenza  di  rigetto  del  26  luglio  1831  (Dali.oz,  alla    parola  Servititele,  nu-^ 
mei-o  777,  1.**). 
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ha  prescritto   che  quanto  ha  posseduto:   questo  medesimo   di- 
ritto di  veduta  limitato,  non  potrà  dunque,  dopo  trentanni,  re 
clamare  una  veduta  più  estesa  ed  opporsi  a  che  il  proprietario 
del  fondo   serviente   innalzi  il  muro,   beninteso  se  Televazione 
non   rende  più  incomodo   l'esercizio  della  servitù    limitata  che 
appartiene  al  proprietario  del  fondo  dominante.    In  questi  ter- 
mini ha  deciso  la  Corte  di  cassazione.  Essa  osserva  assai  giu- 
stamente che  il  proprietario  della  casa   non  ha  posseduto  che 
una  finestra  ostruita  dal  muro  del  vicino;  egli  non  ha  dunque 
prescritto  che  una  finestra  ostruita.   Donde  segue  che  non  ne 
può  risultare  pel  vicino  Tenere  di  non  costruire,  o  di  non  ele- 
vare il  muro   di   cinta;   quest'onere  è  la   conseguenza   di   una 
veduta  diretta  o  a  prospetto,  che  nella  specie  non  esisteva.  Si 
rimane  dunque  nei  termini  del  diritto  comune;  il  proprietario  della 
casa  conserverà  le  finestre  che  ha  aperto,  e  il  vicino  non  potrà 
nulla  fare  che  diminuisca  Tuso  di  questo  diritto  (art.  701)  (1). 
237.  Il  possesso  serve  altresì  a  spiegare  Testensione  della 
servitù  costituita  per  titolo,  anche  quando  la  servitù   fosse  di- 
scontinua. In  questo  caso,  non  s'invoca  il  possesso   quale  fon- 
damento della  servitù,  sibbene  per  determinare  Tesjiensjone  che 
essa  deve  avere.  Quest'estensione   dipende  dalla  volontà   delle 
parti;  ora,  l'esecuzione  che  esse  danno  alle  loro  convenzioni  è 
la  interpretazione  più  sicura  di  ciò  che  hanno  vohito  (2).  I  fatti 
di  possesso  possono  essere  constatati  con  la  prova  testimoniale» 
anche  quando  la  servitù   fosse  discontinua;   poiché  il  possesso 
non  è  invocato  per  costituire  la  servitù;  vi  è  un  titolo,  si  tratta 
solamente  di  conoscere  come  le  parti  l'hanno  interpretato  eser* 
citando  la  servitù  e  sopportando  questo  esercizio  (8). 

Diversa  è  la  questione  di  sapere  se  il  possesso  può  oltrepas- 
sare il  titolo,  attribuendo  al  proprietario  del  fonalo  dominjinte 
diritti  che  il  titolo  non  gli  dava.  S'intende  da  sé  chj9  se  si  tratti 
d'una  servitù  discontinua,  la  quale  non  può  acquistarsi  col  pos- 
sesso, questa  nulla  può  aggiungere  al  titolo.  Se  la  servitù  è 
continua  ed  apparente,  il  possesso  può  estendere  il  titoMo.  In- 
vero, senz'alcun  titolo,  la  servitù  può  acquistarsi  colla  prescri- 
lione;  dunque  il  titolo  non  può  fare  ostacolo  all'acquisto  di  un 
nuovo  diritto.  Colui  al  quale  il  titolo  attribuisce  il  diritto  di 
praticare  due  finestre  ne  apre  tre;  le  possiede  durante  trent'anni. 
Avi;|i  egli  acquistato  con  la  prescrizione  il  diritto  di  avere  tre 
finestre?  L'afferfmativa  non  è  dubbia.  Talvolta  si  obbietta  che 
non  si  puR)  prescrivere  contro  il  proprio  titolo.  L'art.  2240  lo 
dice,  ma  spiega  altresì  come  bisogna  intendere  questa  regola: 


(1)  Sentaaza  di  rigetto  del  6  febbraio  1867  (Dalloz.  AS67,  1,  257). 

(2)  Sentenza  di  ritrito  della  Corte  di  cassazione  di  Bruxelles  del  25  gennaio 
1836  (Fasieriste,  1836,  1,  178).  Santenza  di  rìgdtto  della  Corte  di  cassa/ione  di 
Francia  del  29  febbraio  1832  (DALLOZ^'^alla  parola  Sermtude,  n.  1114).  Bruxelles, 
4  dicembre  1862  (Pasicrisie,  1863,  2,  118),  e  retro  n.  226. 

(3)  Gand,  S'^arao  1871  (Pasicrisie,   1871,  2,  224). 
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«  Nel  senso,  dice  la  legge,  che  non  si  può  mutare,  riguardo 
a  so  medesimo,  la  causa  ed  il  principio  del  proprio  possesso  >/ 
Combinando  Tart.  2240  coi  precedenti,  si  vede  che  si  tratta 
d'un  possesso  precario,  il  quale  non  può  servire  di  base  alla 
prescrizione;  può  essere  immutato,  ma  il  possessore  da  solo 
non  può  intervenirlo.  La  massima  che  proibisce  di  prescrivere 
contro  il  proprio  titolo  è  dunque  affatto  estranea  alla  nostra 
^iuestione.  Colui  che  possiede  per  trentanni  tre  finestre  po- 
trebbe prescriverle  tutte  e  tre  senza  alcun  titolo;  a  più  forte 
ragione  può  prescrivere  la  terza:  egli  non  prescrive  contro,  ma 
-al  di  là  del  suo  titolo  (1). 

238.  L'applicazione  del  principio  non  è  scevra  da  difficoltà. 
Una  presa  d'acqua  che  si  manifesta  con  opere  esterne  è  una 
servitù  continua  ed  apparente.  Può  dunque  acquistarsi  ed  estin- 
guersi con  la  prescrizione.  Ma  che  occorre  perchè  vi  sia  pre- 
scrizione? Il  possesso  a  titolo  di  servitù.  Chi  deve  esercitare 
i  fatti  invocati  a  questo  titolo?  Il  proprietario  del  fondo  domi- 
nante. In  una  specie  decisa  dalla  Corte  di  cassazione  del  Belgio, 
il  proprietario  del  fondo  dominante  pretendeva  che  avendo 
sempre  il  proprietario  del  fondo  serviente  provveduto  alla  pu- 
lizia del  canale  nelle  domeniche  e  nei  giorni  festivi,  egli  aveva 
acquistato  con  la  prescrizione  il  diritto  di  esigere  che  tal  pra- 
tica si  facesse  precisamente  in  quei  giorni.  Il  giudice  di  pace 
respinse  queste  pretese;  ammesse  dal  tribunale  in  grado  d'ap- 
pello, furono  nuovamente  rigettate  dalla  Corte  di  cassazione. 
Il  giudice  di  pace  aveva  rettamente  deciso.  Procedendo  alla 
pulizia  del  canale  nella  domenica,  il  proprietario  del  canale, 
che  era  nel  tempo  istesso  proprietario  di  un  molino,  agiva  in 
Tirtù  del  suo  diritto  di  proprietà;  quindi  non  ne  poteva  risul- 
lare  alcun  diritto  in  favore  del  fondo  dominante.  Non  vi  era 
nlcun  fatto  di  possesso  a  titolo  di  servitù  :  ciò  decideva  la  que- 
stione (2). 

Anche  quando  il  possesso  si  esercita  dal  proprietario  del 
fondo  dominante,  e  quindi  a  titolo  di  servitù,  si  presentano 
nuove  difficoltà.  Io  ho  il  diritto  d'aver  l'acqua  tutti  i  giorni 
della  settimana  dalle  sei  del  mattino  sino  a  mezzogiorno;  di- 
mostro che  quasi  sempre  la  cataratta  è  rimasta  alzata  fino  alle 
tre;  avrò  acquistato  con  la  prescrizione  il  diritto  di  aver  l'acqua 
fino  a  quest'ora?  In  questi  termini  pone  la  questione  un  valente 
giureconsulto  di  cui  il  Bolgio  deplora  la  morte  prematura.  Du- 
pret  risponde  che  in  diritto  non  vi  è  alcun  dubbio;  è  certo  che 
10  posso  acquistare  un'estensione  della  servitù  di  presa  d'acqua, 
poiché  la  servitù  stessa,  con  tutta  l'estensione  che  io  reclamo,' 
avrebbe  potuto  costituirsi  per  sola  virtù  del  possesso.  La  diffi- 
coltà è  dunque  di  fatto.   Bisogna  provare  chejil  possesso  ha  i 


(1)  Pardessus,  t.  II,  p-  114,  n.  28G.  Aubry  e  Rau,  t.  HI,  p.  95  e  nota  25. 

(2)  Sentenza  di  Cassazione  del  25  marzo  1847  (Pasicrisie,  1847,  1,  384). 
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caratteri  voluti  dalla  legge;  specialmente  dev^essere  continuo. 
Si  dovrà  dire  con  ciò  come  fosse  dunque  necessario  che  sempre, 
senza  alcuna  eccezione,  e  durante  trentanni,  la  presa  d^acqua 
avesse  avuto  luogo  in  modo  uniforme  fino  alle  tre?  La  continuità, 
in  questa  materia  non  è  la  uniformità.  Talune  riparazioni  ne- 
cessarie airofficina,  una  diminuzione  temporanea  di  lavoro  pos- 
sono sospendere  o  diminuire  la  presa  d'acqua.  Il  giudice  non 
si  fermerà  a  queste  deviazioni  passaggere,  ma  dovrà  decidere 
secondo  i  fatti  regolari  e  normali  (1). 


§  III.  —  Diritti  del  proprietario  del  fondo  dominante. 

X.  1.  —  Dei  lavori  necessari  alla  servitù* 

239.  L'art.  697  prescrive  che  colui  al  quale  è  dovuta  una  servitii 
può  fare  tutte  le  opere  necessarie  per  usarne  e  conservarla.  È 
inutile  che  il  titolo  enumeri  le  opere  che  il  proprietario  del  fondo 
dominante  è  autorizzato  a  fare,  perchè  il  suo  diritto  è  scritto  nella 
legge,  e  la  legge  stessa  non  fa  che  consacrare  un'applicazione 
di  quella  massima  di  diritto  naturale,  che  colui  il  quale  vuole  il 
fine  deve  volere  i  mezzi  necessari  a  raggiungerlo.  Su  questo  punto, 
le  enunciazioni  non  possono  dunque  essere  mai  considerate  come 
restrittive;  sarebbe  assurdo   ricusare  a  colui  che  ha  diritto  ad 
una  servitù  i  mezzi  necessarii  per  esercitarla.  Il  caso  si  è  pre* 
sentato   innanzi  alla  Corte  di  Liepii.   Lo   Stato  aveva  comprata 
una  servitù  d'acquedotto   per  condurre   le  acque  dalla  Vesdie 
alla  stazione  della  ferrovia  di  Verviers.  Era  detto  nell'atto  che 
lo  Stato  aveva  diritto  a  scavare  nel  fondo  serviente  un  fossato 
per  collocarvi  i  tubi  destinati  alla  condotta  dell'acqua.  Si  inco* 
minciò  col  mettervi  dei  tubi    di  ferro  fuso;    ma  essendo  questi 
insufficienti,  lo  Stato  costruì  un  canale  di  fabbrica.  Il  proprie- 
tario del  fondo  serviente  si  oppose,   invocando  il  titolo    costi- 
tutivo della  servitù.  In  una  sapiente  requisitoria,  il  procuratore 
generale,  Raikem,  discusse  tutte  le  leggi  romane  che  si  riferi- 
vano alla  questione.   Noi  abbiamo    un  profondo   rispetto   per  i 
nostri  maestri,  i  giureconsulti   di   Roma;   ma  troviamo   inutile 
ricorrere  alle  loro  decisioni  quando  queste  non  fanno  che  ag- 
grovigliare la  discussione   mediante   controversie  sui    testi  del 
Digesto,  mentre  basterebbero  a  risolvere  le  difficoltà  i  principii 
più  elementari  Nella  specie,   non  vi  era   neppure  difficoltà:  il 
testo  è  formale,  e  lo  spirito  della  legge  è  ancora  più  evidente. 
Si  può  forse  concepire  che  il  proprietario    del  fondo  serviente 
venga  a  dire  al   proprietario   del   fondo  dominante:   io  vi   ho 


(l)  DupRKT,  De*  modìficatìons  de  la  serviti 'de  Tpar  la  presa-ìptìon  (RevKe  de  droit 
fhingais  et  eirangev,  1840,  t.  Ili,  p.  bl9-8^lj. 
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venduto  una  servitù  di  acquedotto  mediante  tubi;  questi  tubi 
non  vi  bastano;  poco  importa;  io  mi  oppongo  alla  costruzione 
del  canale  necessario  alPesercizio  della  serviti!^,  quantunque 
questo  canale  non  mi  cagioni  alcun  pregiudizio  ?  Basta  il  buon 
senso  per  respingere  pretese  di  simil  natura  (1). 

240.  Colui  al  quale  la  servitù  è  dovuta  può  fare  le  ppere 
necessarie  sul  fondo  serviente?  La  legge  non  lo  dice,  ma  non 
potrebbe  esservi  dubbio.  S^intende  da  sé  che  il  proprietario 
può  fare  sopra  il  suo  fondo  tutti  i  lavori  che  possono  essergli 
utili,  purché  non  aggravi  la  condizione  del  fondo  serviente. 
Quando  dunque  la  legge  lo  autorizza  a  fare  le  opere  necessarie, 
bisogna  intendere  che  si  riferisca  ai  lavori  che  debbono  essere 
latti  sul  fondo  serviente.  Qui  vi  è  una  restrizione  ai  diritti  del 
proprietario  dominante;  essa  risulta  dal  testo  e  dai  principii. 
La  legge  parla  di  opere  necessarie  per  usare  delia  servitù  e 
per  conservarla.  Come  si  riconoscerà  la  necessità  dei  lavori? 
E  questa  una  questione  di  fatto  che  qualunque  architetto  ri- 
solverà meglio  di  quel  che  non  facciano  i  giureconsulti  romani 
cui  si  ama  ricorrere  per  tradizione  (2).  Il  proprietario  del  fondo 
dominante  può  fare  altresì  lavori  necessari  per  la  conserva- 
zione del  suo  diritto,  vale  a  dire  le  opere  destinate  a  conser- 
vare le  cose  nello  stato  in  cui  debbono  essere  per  Tuso  della 
servitù.  Anche  questa  è  questione  di  fatto. 

241.  Chi  dovrà  sopportare  le  spese  di  queste  opere?  A  ter- 
mini dell'art.  698  i  lavori  sono  a  carico  di  colui  al  quale  la 
servitù  è  dovuta  e  non  del  proprietario  del  fondo  serviente. 
Quale  ne  è  la  ragione?  Toullier  risponde  che  il  proprietario 
del  fondo  dominante  deve  sopportare  le  spese  perchè  son  fatte 
per  la  sua  utilità.  La  ragione  non  è  decisiva.  Non  si  potrebbe 
dire  che  colui  il  quale  vende  una  servitù  di  acquedotto  debba 
consegnare  un  acquedotto  al  compratore?  Bisogna  cercare  il 
vero  motivo  nella  natura  della  servitù,  diritto  reale,  che,  come 
aggiunge  Toullier,  non  obbliga  il  proprietario  del  fondo  ser- 
viente a  fare;  questi  è  tenuto  solamente  a  soffrire  che  il  pro- 
prietario del  fondo  faccia  le  opere  necessarie.  Dal  punto  di  vista 
pratico,  ciò  importa  pochissimo,  perchè,  costituendosi  ordina- 
riamente le  servitù  a  titolo  oneroso,  il  prezzo  sarà  fissato  in 
proporzione  dei  lavori  che  rimangono  a  carico  del  proprietario 
dominante. 

242.  L'art.  698  aggiunge  che  il  titolo  costitutivo  della  ser- 
vitù può  mettere  le  spese  delle  opere  a  carico  del  proprietario 
del  fondo  serviente.  S'intende  da. sé  che  i  proprietarii  possono 
contrarre   quella   qualunque    obbligazione    personale   che   vo- 


(1)  Lid^,  18  dicembre  1851  (Pasicrisie,  1852,  2,  320). 

(2)  Vedi  talune  delle  loro   decisioni   in   Ducaurroy,  Bonnier  e  Roust4IN,  t  H, 
p.  243,  n.  358. 
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glioDO  imporsi  in  occasione  della  costituzione  della  servitù:  ciò 
non  presenta  alcun  dubbio.  Ma  questa  obbligazione  può  essere 
altresì  stipulata  a  titolo  di  onere  reale.  Su  questo  punto  gli 
autori  del  codice  civile  si  sono  allontanati  dal  diritto  romano. 
Dopo  lunghe  controversie,  era  stato  ammesso  che  nella  servitù 
oneris  ferendij  la  quale  astringe  il  proprietario  del  fondo  ser- 
viente a  sopportare  delle  costruzioni  appoggiate  al  suo  muro 
od  al  suo  edificio,  questi  fosse  altresì  tenuto,  ed  a  titolo  di 
onere  reale,  a  fare  le  riparazioni  necessarie  al  muro  e  airedi- 
Scio  serviente.  Non  è  Tuomo,  dicevano  i  giureconsulti,  che  è 
debitore,  ma  il  fondo,  per  indicare  che  questa  obbligazione  as- 
sumeva il  carattere  di  un  diritto  reale.  Era  un^eccezione  che 
esisteva  di  pieno  diritto  ed  in  causa  della  natura  particolare 
della  servitù  oneris  ferendi:  siccome  il  muro  doveva  essere 
sopportato  dalla  casa  del  vicino,  sembrava  naturale  che  fosse 
riparato  dal  proprietario  di  questa  piuttosto  che  dal  proprietario 
del  fondo  dominante.  Il  codice  generalizza  Teccezione;  non  già 
che  di  pieno  diritto  e  senza  stipulazione  il  proprietario  del  fondo 
serviente  debba  sopportare  le  spese  necessarie  alPuso  della 
servitù;  l'articolo  698  stabilisce  la  regola  contraria,  ma  permette 
alle  parti  interessate  di  derogarvi.  Vi  è  dunque  una  doppia 
deroga  alle  norme  del  diritto  romano.  L'eccezione  relativa  alla 
servitù  oneris  ferendi  non  esiste  più;  è  questa  Topinione  ge- 
nerale, salvo  il  dissenso  di  Duranton;  ma  basta  leggere  Parti- 
colo  698  per  convincersi  che  quest'ultimo  venne  indotto  in  er- 
rore da  un'esagerata  venerazione  pel  diritto  romano.  All'incon 
tro,  è  in  facoltà  delle  parti  di  stipulare  in  qualunque  specie  di 
servitù,  che  il  proprietario  del  fondo  serviente  sia  obbligato  ad 
oseguire  a  sue  spese  le  opere  necessarie  per  Tuso  per  o  la 
conservazione  della  servitù  (1). 

243.  Qual'è  la  natura  di  questa  stipulazione?  La  legge  pre- 
sume che  l'onere  sia  reale,  poiché  prescrive  che  colui  al  quale 
esso  è  imposto  dal  titolo  può  sempre  affrancarsene  abbando- 
nando il  fondo  serviente  al  proprietario  di  quello  dominante. 
Vuol  forse  ciò  dire  che  l'onere  è  necessariamente  reale?  No, 
certo;  esso  è  considerato  come  tale  in  eccezione  al  diritto  co- 
mune. In  materia  di  servitù  il  fondo  soltanto  è  obbligato;  ora  e 
un  fondo  non  può  essere  tenuto  a  fare;  ma  costituendo  l'onere 
di  eseguire  le  opere  un  accessorio  della  servitù,  il  legislatore 
gli  attribuisce  il  medesimo  carattere  di  realtà.  Tale  essendo 
l'interpretazione  data  dalla  legge  alla  convenzione,  occorrerebbe 
una  manifestazione  di  volontà  in  senso  contrario  perchè  l'onere 
fosse  personale  a  colui  che  deve  sopportarlo. 


(1)  TouLLiBR,  t  n,  p.  306,  D.  665.  Demantb,  t.  TI,  p.  650,  n.  TXy^  bis  ì.  Dbmo» 
LOMbE,  t.  Xli,  p.  398,  D.  873  e  seg.  Sentenza  di  rigetto  del  16  marzo  1869  [DKh" 
loz.  1870,  1,  120).  Confronta  Duranton,  t.  V,  p.  529,  n.  503. 
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Ecco  dunque  il  sistema  del  codice  civile.  Per  diritto  comune^ 
le  opere  necessarie  airuso  della  servitù  debbono  esser  fatte  dal 
proprietario  del  fondo  dominante  ed  a  sue  spese.  Per  eccezione 
soltanto  possono  esser  poste  a  carico  del  proprietario  del  fondo 
serviente;  occorre,  come  per  qualunque  eccezione,  una  stipu- 
lazione espressa;  Tarticolo  698  la  pretende:  «  salvo  che  il  ti- 
tolo costituente  la  servitù  non  dica  il  contrario  »  (1).  Quando 
Teccezione  è  scritta  nel  contratto  ne  risulta  un  onere  reale^ 
salva  sempre,  s'intende,  una  contraria  stipulazione. 

Si  suppone  che  non  vi  sia  alcuna  colpa  da  parte  dei  due 
proprietarii.  Se  vi  è  colpa,  si  rientra  sotto  l'impero  dei  principii 
generali.  Quando  le  opere  di  riparazione  sono  divenute  neces- 
sarie per  colpa  del  proprietario  del  fondo  serviente,  egli  dovrà 
eseguirle  a  sue  spese,  ancorché  il  titolo  non  gli  attribuisca  ciò 
espressamente.  Che  se  i  lavori  si  sono  resi  necessari  per  colpa 
del  proprietario  del  fondo  dominante,  questi  dovrà  compierli  a 
suo  carico,  ancorché  il  titolo  gravi  il  proprietario  del  fondo 
serviente  dell'onere  di  provvedere  a  tutte  le  opere  necessarie 
all'esercizio  della  servitù  (2). 

244.  Siccome  tal  peso  si  presume  reale,  converrà  gli  siano 
applicati  i  principii  che  regolano  i  diritti  reali.  É  una  modalità 
della  servitù,  dice  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione,  che^ 
come  la  servitù  stessa,  grava  in  perpetuo  sul  fondo  serviente,. 
e  lo  segue  presso  qualunque  detentore  (3).  La  Corte  di  cassa- 
zione ha  consacrata  un'altra  conseguenza  del  medesimo  principia 
in  una  causa  interessantissima.  In  un  atto  di  divisione  si  stipula 
una  servitù  di  presa  d'acqua,  ponendosi  le  opere  ad  essa  rela- 
tive, a  carico  della  seconda  quota.  Il  condividente,  proprietaria 
del  fondo  dominante,  prende  iscrizione  pel  privilegio  che  gli 
appartiene  in  virtù  dell'articolo  2103,  num.  3,  a  titolo  di  con- 
guaglio di  quota.  Donde  la  questione  di  sapere  se  l'onere  im- 
posto alla  seconda  quota  fosse  un  credito  privilegiato.  Il  privi- 
legio non  é  stabilito  che  per  garantire  lo  adempimento  delle 
obbligazioni  personali  che  la  divisione  impone  ai  condividenti. 
Esso  è  estraneo  agli  oneri  reali  che  gravano  il  fondo  e  che 
non  hanno  nulla  di  comune  con  la  solvibilità  del  detentore  del 
fondo.  È  certo  che  per  la  servitù,  quantunque  creata  dall'atto 
di  divisione,  non  vi  era  luogo  a  privilegio,  essendo  ogni  ga- 
rantia  inutile,  poiché  la  servitù  grava  il  fondo  e  lo  segue  presso 
tutti  coloro  cui  si  trasmette.  Ma  il  carico  delle  spese  solleva 
una  questione  di  solvibilità,  potendo  il  condividente  o  Tacqui- 
rente  esìgere  o  divenire  insolvibile.  Il  tribunale  di  prima  istanza 
conservò  l'iscrizione;  la  Corte  di  Lione  l'annullò,  e  la  sua  sen-^ 


(1)  Dbmantb,  t.  II,  p.  650,  D,  555  bis  h  Sentenza  di  rigretto  del  7  dicembra  ÌBC9 
(ÙALLOtj  1870,  1,  33).  Confronte  Dbmolombb,  t.  XII,  p.  399,  n.  875. 

(2)  ÀUBRT  e  Rau,  t.  Ili,  p.  91,  e  nota  12  e  le  autorità  che  vi  sono  citate. 

(3)  Sentenza  di  Caaaazione  del   3   aprile  1865  (Dalloz,  1865,  1,  391).  Tutti  gli 
autori  sono  d'accordo;  vedi  le  autorità  in  Aubry  e  Rau,  t.  Ili,  p.  91  e  nota  il. 
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tenza  fu  confermata  dalla  Corte  di  cassazione  (1).  Vi  è  però 
qualche  dubbio.  L'onere  è  reale,  dice  la  sentenza  di  rigetto,  e 
non  potrebbe  essere  confuso  con  le  obbligazioni  ordinarie  che 
nascono  da  una  divisione  e  che  sono  puramente  personali.  Che 
Tenere  sia  reale  è  ben  vero,  ma  è  vero  altresì  che  la  realtà 
d'una  obbligazione  che  sarebbe  personale  per  sua  natura,  non 
è  una  finzione  non  essendo  il  l'ondo  quello  che  agisce  e  che 
paga,  ma  la  persona.  Ora,  non  è  nell'essenza  di  qualunque  fin- 
zione d'essere  circoscritta  nei  limiti  entro  i  quali  la  legge  l'ha 
stabilita^  L'onere  è  reale  nel  senso  che  segue  il  fondo,  e  che  il 
terzo  detentore  può  liberarsene  colTabbandono.  Ciò  non  ha  nulla 
di  comune  con  le  obbligazioni  che  esistono  fra  condividenti.  Se 
la  quota  gravata  dall'onere  si  devolve  ad  un  erede  insolvibile, 
la  quota  a  cui  vantaggio  l'onere  è  stabilito  sai*à  in  perdita; 
quindi  deve  sussistere  il  privilegio. 

245.  L'articolo  699  consacra  una  conseguenza  della  realtà 
dell'onere:  esso  permette  al  proprietario  del  fondo  serviente  di 
liberarsene  abbandonando  il  fondo  seì^viente  al  proprietario  del 
fondo  cui  la  servitù  è  dovuta.  Che  bisogna  intendere  per  fondo 
serviente?  Vi  sono  casi  in  cui  la  questione  non  può  offrir  dubbio 
alcuno:  ma  noi  crediamo  che  non  ne  presenti  neppure  in  questa. 
Una  servitù  di  pascolo  grava  tutto  il  fondo  serviente;  una  ser- 
vitù di  passaggio  è  limitata  alla  parte  del  fondo  per  la  quale 
si  passa,  nel  senso  che  il  rimanente  del  fondo  è  libero;  nel 
primo  caso  l'abbandono  riguarderà  tutto  intero  il  fondo  ser- 
viente, nel  secondo  dovrà  rilasciarsi  la  sola  parte  del  fondo 
che  vi  è  soggetta,  dunque  ancora  tutto  il  fondo  serviente.  Ma 
che  si  deve  decidere  se  una  servitù  di  passaggio  è  stabilita 
sovra  un  fondo  serviente  senza  alcun  limite?  Tutto  il  fondo  è 
soggetto,  e  tutto  il  fondo  deve  essere  abbandonato  se  il  pro- 
prietario vuole  usare  della  facoltà  che  gii  attribuisce  l'art.  699. 
La  questione  è  assai  controversa,  ma  puramente  teorica,  perchè 
non  si  cita  alcuna  decisione  di  magistrato  sull'argomento.  Noi: 
non  esitiamo  ad  affermare  che  l'intero  fondo  serviente  deve 
essere  rilasciato.  Il  testo  è  formale  :  esso  vuole  l'abbandono  del 
fondo  soggetto;  ora,  non  è  forse  principio  elementare  che  tutto 
il  foado  serviente  deve  considerarsi  come  soggetto?  Invano  si 
dice  che  le  parti  con  una  condizione  espressa  o  tàcita  restrin- 
gono l'esercizio  della  servitù  ad  una  parte  sola  del  fondo;  ciò  . 
non  impedisce  che  esso,  tutto  intero,  rimanga  gravato  dalla 
servitù.  S'invoca  l'equità,  si  dice  che  il  diritto  al  rilascio  sarebbe 
derisorio  ove  si  voglia  costringere  il  proprietario  di  un  fondo 
del  valore  di  diecimila  ad  abbandonarlo  per  l'intero,  per  libe- 
rarsi da  spese  che  non  oltrepassano  le  cento  lire.  Ma  chi  vuol 
obbligare  il  proprietario  a  commettere  una  simile  follia  ?  Spelta 


(1)  Sentenza  di  n^uo  dei  7  mano  1859  (Oallo^  1859,  i,  167|) 
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a  lui  di  vedere  qual  sia  il  suo  interesse.  Egli  si  è  assoggettato 
ad  un  carico,  dunque  deve  adempirlo.  E  se  vuole  affrancarsene, 
è  pur  mestieri  che  sottostia  alle  condizioni  prescritte  dalla 
legge  (1). 

246.  QuaPò  l'effetto  del  rilascio  autorizzato  dairarticolo  699  ? 
La  legge  lo  dice:  è  quello  di  liberarsi  dalPonere  di  eseguire 
le  opere  necessarie  per  Tesercizio  della  servitù.  L'abbandono 
solleverà  quindi  il  proprietario  da  tale  obbligazione,  e  ciò  tanto 
pel  passato  che  per  Tavvenire.  Demolombe  fa  una  singolare 
obbiezione.  Il  proprietario  del  fondo  serviente,  egli  dice,  era 
tenuto  aironere  come  proprietario;  ora,  egli  non  cessa  d'essere 
tale  che  al  momento  in  cui  segue  l'abbandono:  dovrà  dunque 
sopportare  le  spese  per  tutta  la  durata  della  sua  proprietà. 
No:  le  spese  non  sono  dovute  per  la  sua  qualità  di  proprietario: 
egli  nulla  deve  pagare  a  tal  titolo.  Il  proprietaiio  non  è  tenuto 
che  in  forza  di  una  obbligazione  da  lui  stipulata,  dalla  quale 
la  legge  gli  permette  di  svincolarsi  col  rilascio  del  fondo  ser- 
viente; una  volta  svincolato  egli  cessa   d'essere  obbligato  (2). 

Qual'è  l'effetto  dell'abbandono  quanto  alla  proprietà?  Gene- 
ralmente si  insegna  che  esso  è  traslativo  di  proprietà,  d'onde 
si  conclude  che  l'atto  di  rilascio  è  soggetto  alla  trascrizione. 
Si  aggiunge  che  non  occorre  l'accettazione  da  parte  del  pro- 
prietàrio del  fondo  dominante  (3j.  Ci  sembra  che  qui  si  cada 
in  una  specie  di  contraddizione.  Non  vi  è  traslazione  di  pro- 
prietà senza  un  concorso  di  volontà:  può  alcuno  divenire  proprie- 
tario mal  suo  grado?  Senza  dubbio,  per  fare  il  rilascio,  il  pro- 
prietario del  fondo  serviente  non  ha  bisogno  del  consenso  del 
proprietario  del  fondo  dominante:  il  suo  diritto  gli  proviene 
dalla  stessa  legge.  Ma  tuttociò  che  risulta  da  questo  rilascio,  è 
che  il  proprietario  che  l'ha  fatto  cessa  di  essere  tale;  quanto 
al  padrone  del  fondo  dominante,  esso  non  diverrà  proprietario 
del  fondo  abbandonato  se  non  mediante  l'accettazione  del  ri- 
lascio. É  allora  soltanto  che  vi  sarà  traslazione  di  proprietà  e 
per  conseguenza  necessità  di  trascrivere.  Si  può  applicare  qui 
per  analogia  ciò  che  abbiamo  detto  altrove  intorno  all'abban- 
dono della  comunione  (t.  VII,  n.  550). 

247.  È  lecito  di  rinunziare  al  diritto  del  rilascio  consacrato 
dallo  art.  699?  La  questione  è  controversa.  Noi  non  esitiamo  a 

«decidere,  con  Pardessus,  che  la  rinunzia  sarebbe  valida.  É  prin- 
cipio che  ciascuno  può  rinunciare  ai  diritti  che  sono  stabiliti  in 
suo  favore,  salvo  che  a  ciò  non  si  opponga  un  motivo  d'ordine 
pubblico.  Ora,  nella  specie  si  tratta  di  diritti  ed  obbligazioni 
di  puro  interesse  privato;  l'ordine  pubblico  è  fuori  di  causa.  Si 


(1)  Pardessus,  t.  Il,  p.  204,  n.  316.  Dbmolombb,  t  Xfl,  p.  404,  n.  882.  In  senso 
coDtrario,  Aubry  e  Iìa.u,  t.  IH,  p.  90  e  nota  IO,  o  gli  aaiori  che  vi  sono  citati* 

(2)  ÀUBRT  e  Ra.u,  t.  Ili,  p.  90,  nota  9.  In   senso  contrario,  Dsmolobibb,  t.  XII» 
p.  407,  n.  883. 

^3)  Demolombb,  t  Xlly  p.  408,  nn.  485  •  484. 
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obbietta  che  la  rinunzia  trasformerebbe  in  un  servigio  imposto 
alla  persona  un^obbligazione  che  la  legge  ammette  a  titolo  di 
onere  reale.  Questa  obbiezione  ha  in  so  una  singolare  confu* 
sione  d^idee.  A  rigor  di  principio,  Tebbligazione  di  sopportare 
le  spese  delle  opere  necessarie  airesercizio  della  servitù  è  per- 
sonale, è  un  diritto  di  credito;  la  legge  permette,  presume 
anche  che  Tenere  diviene  reale  se  il  proprietario  del  fondo 
serviente  vi  si  sottomette,  ma  di  certo  non  proibisce  di  con- 
servare a  questa  obbligazione  il  suo  carattere  di  personalità  (1). 


N.  2.  —  Delle  servitù  ac Tessono. 

248.  L'articolo  696  prescrive:  «  Allorché  si  costituisco  una 
servitù,  deve  ritenersi  accordato  con  essa  tutto  quanto  ò  ne- 
cessario alPesercizio  della  medesima.  Perciò  la  servitù  di  at- 
tingere acqua  dalla  fonte  altrui,  porta  necessariamente  seco  il 
diritto  al  passaggio  ».  Questa  disposizione,  al  pari  di  quella 
dell'articolo  699,  è  un'applicazione  del  principio  che  colui  il 
quale  vuole  il  fine  vuole  i  mezzi,  principio  fondato  sulla  logica 
e  sulla  intenzione  delle  parti  interessate.  La  regola  dell'arti- 
colo 696  è  generale  ;  essa  si  applica  non  solo  alle  servitù  con- 
venzionali ma  altresì  a  quelle  ciie  sono  stabilite  per  destina- 
zione del  padre  di  famiglia  o  per  prescrizione,  salvo  a  tener 
conto  delle  regole  d'interpretazione  concernenti  il  titolo,  la  de* 
sanazione  ed  il  possesso.  Dall'articolo  696  risulta  che  vi  sono 
servitù  alle  quali  il  proprietario  del  fondo  dominante  ha  diritto 
a  titolo  d'accessione,  ma  non  può  reclamarle  che  a  questo  ti- 
tolo. Perciò  chi  ha  diritto  d'attingere  acqua  dalla  fonte  altrui 
può  passare  pel  fondo  serviente  per  tale  bisogna,  ma  non  ha 
un  diritto  di  passaggio  per  altri  scopi.  Le  servitù  accessorie 
non  esistono  dunque  che  come  diritti  accessorii  e  sotto  la  con- 
dizione della  necessità.  La  servitù  accessoria  non  essendo  do- 
vuta che  per  sé  stessa,  non  la  si  può  reclamare  se  non  è  in- 
dispensabile per  l'uso  della  servitù  principale  (2). 

249.  Tale  è  il  principio.  L'applicazione  ha  però  dato  luogo 
a  numerose  difficoltà.  Il  diritto  di  sporto  con  grondaie  o  simili, 
porta  con  sé  la  facoltà  di  passare  sul  fondo  del  vicino  per  fare 
le  riparazioni  necessarie?  E  una  questione  di  fatto  piuttosto 
che  di  diritto.  Il  diritto  di  passaggio  é  necessario  per  usare 
della  servitù  di  stillicidio  ?  Questa  servitù,  per  vero,  si  esercita 
per  sé  medesima,  ma  non  si  conserva  se  non  quando  il  tetto 
e  le  grondaie   si   mantengono  in  buon   stato  di  riparazione.  É 


(1)  Pardessus,  t.  T,  p.  160,  n.  69.  la  senso  contrario,  DÈNror.oMRB,  t.  XII,  p.  403, 
n.  4SI;  AuBRT  e  Rau,  t  III,  p.  dO  e  nota  8. 

(2)  AuBRT  e  Rau,  t-  III,  p.  89  e  nota  3,  e  le  autorità  che  ti  sono  citate. 
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dunque  piuttosto  il  caso  d'applicare  Tarticolo  697  che  Tarli- 
colo  696;  ma  poco  importa,  poiché  le  due  disposizioni  si  con- 
catenano  e  sodo  Tapplicazione  del  medesimo  principio.  H  caso 
si  è  presentato  innanzi  alla  Corte  di  cassazione  del  Belgio.  Essa 
lia  deciso  che  la  necessità  del  passaggio  essendo  una  questione 
di  fatto,  il  pronunziare  sulla  medesima  era  di  spettonza  del 
Lriudice  di  merito.  La  sentenza  impugnata  constatava  che,  per 
fare  convenientemente  le  riparazioni  che  l'esercizio  della  servitù 
rendeva  necessarie,  bisognava  pa  sare  pel  fondo  serviente.  La 
frase  mancava  di  precisione,  perchè  la  convenienza  può  inten- 
dersi nel  significato  di  comodità,  e  questa  non  basta:  occorre 
invece  una  vera  e  propria  necessità.  La  Corte  di  cassazione 
interpretò  la  sentenza  della  Corte  di  Gand  in  questo  senso^ 
quindi  non  vi  era  più  dubbio  sulla  servitù  accessoria  di  pas- 
saggio (1). 

250.  La  servitù  d'acquedotto  implica  necessariamente  quella 
di  passaggio?  Anche  questa  servitù  è  continua,  e  quindi  si  eser- 
cita per  sé  stessa.  Donde  segue  che  non  si  può  dire  che  ne- 
cessariamente essa  comprenda  il  diritto  di  passare  pel  fondo 
del  vicino.  Si  tratta  qui  pure  di  una  questione  di  fatto.  In  una 
specie  presentatasi  avanti  alla  Corte  di  cassazione,  il  proprie- 
tario del  fondo  serviente  non  contestava  al  proprietario  del 
fondo  dominante  il  diritto  d'invigilare  alla  conservazione  del 
canale  e  di  sorvegliare  agli  ostacoli  che  lo  scolo  delle  acque 
avrebbe  potuto  incontrare:  il  che  dava  luogo  accidentalmente 
ad  un  diritto  di  passaggio.  La  Corte  di  Colmar  giudicò  che  non 
si  poteva  andare  oltre  senza  creare  una  nuova  servitù.  La  sua 
sentenza  fu  confermata  dalla  Corte  di  cassazione  (2). 

Se  le  acque  sono  trasmesse  al  fondo  dominante  da  un  canale 
che  ha  bisogno  di  essere  tenuto  sgombro,  siccome  la  pulizia 
costituisce  nel  tempo  stesso  un  onere  ed  un  diritto  pel  proprie- 
tario  di  questo  fondo,  egli  deve  avere  la  facoltà  di  passare  sul 
fondo  serviente  per  tale  pratica  e  per  deporre  momentaneamente 
le  terre  scavate  sulle  sponde  del  canale  (3).  Ma  è  stato  decisa 
che  la  .servitù  di  presa  d'acqua  non  comprende  necessariamente 
la  servitù  di  passaggio.  La  sentenza  dice  che  la  presa  d'acqua 
implica  bensì  il  diriito  di  invigilare  sul  corso  per  opporsi  ad 
ogni  deviamento  che  ne  restringesse  il  godimento,  ma  non 
importa,  come  accessorio  necessario,  il  diritto  di  passare  per  la 
proprietà  altrui,  se  il  proprietario  del  fondo  dominante  può  con- 
statare in  altro  modo  che  tutta  l'acqua  cui  ha  diritto  giunge  sopra 
il  suo  terreno.  Ora,  nella  specie,  il  proprietario  del  fondo  ser- 
viente  si  dichiarava  pronto  a  costruire  a  sue  spese  un  canale 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  18  luglio  1851  {Pasicrisie,  1852,  I,  67). 

(2)  Sentenza  di  rigettò  della  sezione  civile  del  18  luglio  1843  (Daixoz,  alla  pa- 
rola Sertìtude,  n.  978). 

(3)  Coiiuar,  23  febbraio  1853  (Dalloz,  1853,  2,  174). 
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che  conducesse  le  acque  nel  fondo  dominante;  offriva  anche  un 
sentiero  attraverso  un  prato  per  giungere  all'imboccatura  del 
canale,  il  che  rendeva  inutile  il  passaggio  lunghesso  il  corso, 
potendo  il  proprietario  invigilare  in  ciascun  istante  le  due  estro- 
mità  del  canale  (1). 

In  un'altra  specie,  la  Corte  di  cassazione  ha  ricusato  il  di- 
ritto di  passaggio  al  proprietario  del  fondo  dominante.  Il  canale 
di  irrigazione  era  affetto  all'uso  di  tre  fondi  che  attraversava. 
Ciascun  proprietario  rivierasco  doveva  manutenere  e  pulire  la 
parte  del  canale  che  era  nel  suo  dominio,  colfobbligo  però  di 
non  nuocere  ai  conrivieraschi.  Costoro  non  potevano  dunque 
reclamare  un  passaggio  per  procedere  alla  pulizia  che  non 
avevano  diritto  né  obbligo  di  faro:  la  loro  facoltà  si  limitava 
ad  agiro  contro  il  rivierasco  che  trascurava  la  manutenzione  e 
la  pulizia,  facendosi  anche  autorizzare  giudizialmente,  al  bisogno, 
a  procedervi  essi  medesimi  ;  solo  in  questa  ultima  ipotesi  eravi 
luogo  al  diritto  di  passaggio  (2). 

J^l.  La  servitù  di  veduta  importa  la  servitù  di  non  costruire? 
Siffatta   questione  ha  dato   luogo  a  molte   dispute  (3).  Bisogna 
anzitutto   distinguere  se  la  servitù   è   costituita  per  titolo,  per 
destinazione  del  padre  di  famiglia  o  per  prescrizione.  Se  vi  è 
un  titolo,  e  questo  serba  il  silenzio  sull'esten sione  della  servitù, 
è   impossibile  contestare   che  il    diritto  di  veduta  includa  pel 
vicino   l'onere  di  non  ostruire  la  veduta  mediante  costruzioni. 
Che  cosa,  infatti,  è  la  servitù  di  veduta?  É  il  diritto  di  avere 
delle  finestre  a  prospetto  sul  fondo  del  vicino;  le  finestre  prò- 
curano  anzitutto  l'aria  e  la  luce,  esse  danno  altresì  il  diritto 
di  vedere  sul  fondo  serviente;  sta  precisamente  in  ciò  la  diffe- 
renza tra  la  servitù  di  veduta  e  la  servitù  di  luce.  Ora,  ì  diritti 
che  derivano  dalla  servitù  di  veduta  non  potrebbero  essere  eser- 
citati se  il  vicino  avesse  facoltà  di  ostruire  le  finestre  con  opere 
di  fabbrica.  Bisogna  dunque  dire,  coll'articolo  696,  che  colui  il 
quale  si  è  assoggettato   ad   una  servitù  di  veduta,  ha  con   ciò 
assunto  l'obbligo  di  non  costruire  in  modo  che  l'opera  nuova  possa 
riuscire  d'impedimento  all'esercizio  della  servitù.  Ma  quale  sarà  l'e- 
stensione di  quest'onere?  É  certo  che  esso  non  include  un  divieto 
assoluto  di  costruire;   sarebbe  allora  una  servitù  di  prospetto, 
e  il  titolo  non  costituisce  che  una  servitù  di  veduta.  La  servitù 
di  non  costruire   essendo  reclamata  come  conseguenza  od  ac- 
cessorio, ne  risulta  che  non  esiste  se  non  nei  termini  della  ne- 
cessità ;   questo   è   dell'essenza  di  tutte   le   servitù  accessorie. 
Quali  sono  questi  limiti?  La  giurisprudenza  è  esitante.  La  maggior 
parte   delle   Corti  applica  le   disposizioni  degli  articoli  ^78   e 


(1)  Riom,  24  gennaio  IS56  (Dalloz,  1857,  2,  31). 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  18  aprile  1854  (Dalloz,  1854,  I,  241). 

(3)  AuBRT  e  Rau,  t  III,  p.  87,  e  nota  11,  e  le  autorità  che  vi  sono  cifato 
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679  (1).  Noi  abbiamo  già  detto  che  la  giurisprudenza  dà  a  questi 
articoli  UD^estensione  che  non  è  comportata  né  dal  testo  né 
dallo  spirito  della  legge  (n.  66).  Il  legislatore  deterniina  le 
condizioni  sotto  Tosservanza  delle  quali  un  proprietario  può 
praticare  delle  finestre  che  si  aprono  in  virtù  del  suo  diritto 
dì  proprietà  ; .  a  questo  efi'etto  egli  fissa  la  distanza  che  deve 
esistere  tra  il  muro  in  cui  le  finestre  sono  praticate  ed  il  fonda 
del  vicino;  per  le  vedute  dirette  tale  distanza  deve  essere  di 
diciannove  decimetri  (sei  piedi),  per  le  oblique  di  sei  (due  piedi). 
Nella  nostra  specie,  si  tratta  di  finestre  praticate  a  titolo  di 
servitù,  dunque  ad  una  distanza  minore  da  quella  legale;  e  la 
questione  sta  nel  conoscere  a  quale  intervallo  possa  costruire 
il  proprietario  del  fondo  serviente.  Tale  difficoltà  è  ben  diversa 
da  quella  che  trovasi  risoluta  dagli  articoli  678  e  679,  e  siccome 
la  legge  non  la  decide,  bisognerà  aver  riguardo  airintenzione 
delle  parti  contraenti,  poiché  vi  ha  un  titolo,  e  quindi  ai  fatti 
ed  alle  circostanze  della  causa  (2).  In  conclusione,  si  tratta  di 
una  questione  di  fatto  come  avviene  per  tutte  le  difficoltà  che 
nascono  allorché  si  reclama  una  servitù  come  conseguenza  od 
accessorio  di  una  servitù  principale. 

252.  Quando  la  servitù  di  veduta  risulta  dalla  prescrizione^ 
le  difficoltà  sono  molto  maggiori.  La  giurisprudenza  delle  Corti 
del  Belgio  nega  che  ne  risulti  una  servitù  di  non  costruire;  noi 
abbiamo  combattuta  questa  dottrina  (n.  63),  e  ciò  che  si  ebbe 
a  dire  intorno  alla  servitù  dì  veduta  costituita  per  titolo  con- 
ferma, ci  sem':)ra,  la  nostra  critica.  La  servitù  di  veduta  muta 
forse  natura  sacoiido  che  trovasi  costituita  per  prescrizione  o  per 
titolo?  La  prescrizione  noi  implica  forse  la  esistenza  d'un  titolo, 
sia  desso  un'antica  convenzione  che  non  si  possa  provare,  sia 
un  concorso  di  consenso  tacito?  Dunque  la  causa  è,  in  realtà, 
identica;  e  come  mai  una  sola  e  medesima  causa  produrrebbe 
effetti  diversi?  La  servitù  di  veduta  acquistata  per  prescrizione 
importa  dunque  la  servitù  di  non  costruire  entro  certi  confini. 
Quali  sono  questi  limiti  ?  Qui  vi  é  una  nuova  difficoltà.  La  ser- 
vitù di  non  costruire  non  può  acquistarsi  con  la  prescrizione  ; 
bisognerà  dunque  applicare  il  principio  tantum  praescriptum 
quantum  possessum  ?  vale  a  dire  saranno  le  cose  conservate 
nello  st^to  in  cui  erano  al  tempo  deiracquisto  della  servitù? 
E  assolutamente  necessario  di  escludere  una  tal  massima;  non 
si  tratta,  invero,  d'acquistare  la  servitù  di  non  costruire,  bensì 
di  conoscere  se  essa  derivi  come  necessità  dalla  servitù  prin- 
cipale, che  è  acquisita,  poco  importa  se  per  titolo  o  per  pre- 
scrizione. L'articolo  696  non  distingue,  bisogna  quindi  applicare 


(1)  Parigi,  16  febbraio  1841;  Angora,  8  luglio  1843  (Dìllloz,  alla  parola  ServU 
tudcj  na.  773  e  772,  2.^).  Sentenza  di  rigetto  del  7  marzo  1855  (Dalloz,  1855,  1^ 
409).  Seatenza  di  Cassazione  del  10  aprile  1845  (Dalloz,  1855,  1,  212). 

(2)  Pai*igi,  29  gennaio  1841  (Dalloz,  alla  parola  Sertitude,  n.  774). 
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i  principii  che  abbiamo  esposti  dianzi.  La  Corte  di  cassazione 
cita  gli  articoli  678  e  679;  a  nostro  parere,  queste  disposizioni 
sono  estranee  alla  questione.  Noi  rinviamo  a  quanto  abbiamo 
già  detto  sopra  questo  argomento  (n.  66). 

253.  La  servitù  di  veduta  può  altresì  risultare  dalla  desti- 
nazione del  padre  di  famiglia.  Importa  essa  la  servitù  di  non 
costruire,  almeno  in  taluni  limiti?  La  destinazione  equivale  a 
titolo,  dice  l'articolo  692.  Vi  è  una  convenzione  tacita;  avendo 
essa  per  obbietto  di  conservare  le  finestre  a  prospetto,  il  pro- 
prietario del  fondo  serviente  non  può  certo  ostruirle  con  le  sue 
costruzioni.  Fin  dove  si  estenderà  questo  divieto  di  non  co- 
struire ?  La  Corte  di  cassazione  ha  deciso  che  gli  articoli  678  e  679 
non  trovavano  applicazione,  poiché  ciò  equivarrebbe  a  creare 
una  nuova  servitù,  ed  una  servitù  che  non  può  costituirsi  per 
destinazione,  non  essendo  apparente.  Questo  motivo  è  assai  poco 
giuridico.  Non  si  tratta  di  creare  una  servitù,  ma  di  sapere  se  la  si 
debba  ammettere  a  titolo  di  conseguenza  o  di  diritto  accessorio: 
si  invoca  Tarticolo  696  e  non  il  precedente  693.  La  Cassazione 
ha  riconosciuto  che  il  giudice  può  prescrivere  le  misure  neces- 
sarie per  la  conservazione  della  servitù  di  veduta;  nondimeno 
ha  cassata  una  sentenza  della  Corte  di  Lione  che  aveva  appli* 
cati  gli  artìcoli  678  e  679  fondandosi  sulPintenzione  delle  parti 
contraenti  (1). 

Noi  pure  crediamo  che  queste  disposizioni  non  siano  appli- 
cabili alle  servitù  accessorie.  Ma  bisogna  essere  conseguenti: 
la  Corte  di  cassazione  le  applica  quando  la  servitù  di  veduta 
è  stabilita  per  titolo  o  per  prescrizione  ;  perchè  ricusa  di  farlo 
quando  vi  è  destinazione  del  padre  di  famiglia  ?  Invano  si  cer- 
cherebbero le  ragioni  della  differenza.  Quando  la  servitù  è  ac- 
quisita per  prescrizione,  si  potrebbe  dire  alla  lettera  ciò  che 
la  Corte  di  cassazione  afferma  in  caso  di  destinazione;  dove 
uguale  è  la  ragione  del  decidere,  identica  deve  essere  la  deci- 
sione. 0  bisogna  sempre  applicare  alle  servitù  accessorie  gli 
articoli  678  e  679,  o  non  si  deve  farlo  mai.  Noi  dividiamo  ap- 
punto quest'ultima  opinione. 

254.  Il  Codice  non  definisce  le  diverse  specie  di  servitù  che 
si  possono  esercitare  mediante  finestre  praticate  in  un  muro; 
anche  dove  esso  parla  di  vedute  e  di  liici^  il  suo  linguaggio 
non  è  troppo  esatto.  Donde  qualche  incertezza  nella  giurispru- 
denza. Che  cosa  è  la  servitù  di  prospetto?  in  che  differisce  da 
quella  di  veduta  o  dalle  altre  di  non  costruire,  o  di  non  co- 
struire oltre  un'altezza  determinata?  Si  legge  in  una  sentenza 


(1)  Sentenza  di  Cassazione  del  17  agosto  1858  (Dalloz,  1858,  I,  353).  Confronta 
Oand,  20  novembre  1840  [Pasicrisie,  1841,  2,  21),  Questa  sentenza  è  conforme 
aUa  nostra  opinione;  essa  decide  cho  e  la  seiTitù  di  veduta,  l'esultante  daUa  de- 
stinazione del  padre  di  famiglia,  impoi*ta  necessaiùu mente  la  servitii  ne  luminibus 
officiatuTf  almeno  in  quanto  impedisce  al  vicino  deostruire  le  luci  aperte,  senza 
dì  che  sarebbe  senza  effetto  >. 
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che  il  diritto  di  spinger  lontano  lo  sguardo,  senza  che  possa 
venire  limitato  da  qualche  piantagione  o  costruzione,  è  da  ta- 
luni chiamato  diritto  di  prospetto  ;  altri,  dice  la  sentenza,  lo  de- 
finiscono dai  suoi  effetti,  i  quali  consistono,  a  confessione  di 
tutti,  neirimpedire  al  proprietario  del  fondo  serviente  di  co- 
struire oltre  una  certa  altezza  (1).  Alla  stregua  di  tali  concetti, 
bisognerebbe  ritenere  che  la  serviti^  di  non  costruire  al  di  là 
di  un^altezza  determinata  comprenda  necessariamente  la  serviti! 
di  prospetto.  Fu  tuttavia  giudicato  che  la  convenzione  con  la 
quale  il  proprietario  si  obbliga  di  non  elevare  un  muro  di  cinta 
oltre  otto  piedi,  e  di  non  costruire  su  questa  linea,  non  importa 
la  servitù  di  prospetto  (2),  e  ciò  ci  sembra  evidente.  Nella  specie, 
la  serviti]L  di  non  costruire  più  alto  era  limitata  ad  una  parte 
del  fondo  serviente,  mentre  il  diritto  di  prospetto  si  esercita 
per  tutto  lo  spazio  che  lo  sguardo  può  abbracciare.  Inoltre,  la 
servitù  di  prospetto  include  il  divieto  di  piantare,  mentre  non 
può  invece  indursi  il  divie.o  di  piantare  dalla  servitù  di  non 
costruire.  È  quindi  necessario  di  attenersi  alle  stipulazioni  dei- 
Tatto;  poiché  la  servitù  di  non  costruire  ovvero  di  non  costruire 
sino  ad  una  determinata  altezza,  del  pari  che  il  diritto  di  pro- 
spetto, sono  servitù  non  apparenti  (art.  689)  le  quali  non  pos- 
sono acquistarsi  né  colla  prescrizione  né  per  destinazione  del 
padre  di  famiglia.  E  non  si  possono  ammettere  come  servitù 
accessorie  che  a  titolo  di  necessità,  quando  sono  conseguenza 
indispensabile  di  un'altra  servitù,  il  che  avverrà  raramente. 

Una  giurisprudenza  costante  decide  che  la  servitù  di  veduta 
non  attribuisce  la  servitù  di  prospetto  ;  ciò  risulta  dalla  natura 
stessa  di  queste  servitù,  poiché  la  prima  é  limitata,  mentre  la 
seconda  invece  non  ha  confini  (3).  La  servitù  di  veduta,  che 
importa,  in  taluni  limiti,  quella  di  non  costruire,  imporrà  pure 
al  proprietario  del  fondo  serviente  Ponere  di  non  piantare?  Per 
regola  generale,  no.  Come  dice  una  sentenza,  la  costruzione  di 
una  casa,  l'elevazione  d'un  muro  può  toglierci  la  luce  e  l'aria, 
reiidere  la  nostra  abitazione  umida  e  malsana;  mentre  la  ve- 
duta sopra  un  giardino  delizioso  è  un  godimento  che  si  rinnova 
ad  ogni  istante  (4).  Tuttavia,  se,  in  luogo  d'un  giardino  di  di- 
letto, vi  fossero  alberi  di  alto  fusto  che  nascondono  la  veduta 
ed  impediscono  i  raggi  del  sole,  il  vicino  che  ha  stipulata  la 
servitù  di  veduta,  o  quella  di  non  fabbricare,  non  avrebbe  il 
diritto  di  dolersi?  É  stato  deciso  che  quando  siano  state  stabi- 
lite delle  luci  a  vantaggio  d'una  casa,  il  proprietario  ha  diritto 


(1)  Pau,  12  dicembro  1834  (Dai.loz,  alia  parola  Servitude,  n.  776,  2/). 
(2|  Sentenza  di  rigetto  della  sezione  civile  del  12  dicembi*e  1836   (Dìilloz,  alla 
parola  Servitude^  n.  562). 

(3)  Parigi,  20  maggio  1836;  sentenza  di  rigetto  del  3  aprile  1817  (Dali.oz,  alla 
parola  Sarmtude^  n.  776,  3.o  e  l.**);  Orléans,  24  dicembre  1840  (tòid,  n.  1019);  Aix, 
18  novembre  1854  (Dalloz,  1857«  2,  40). 

(4)  Bourges,  26  maggio  1828  (Dalloz,  alla  parola  SeiDitude,  n.  562). 
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^i  richiedere  non  solamente  che  i  sambachi  piantati  dal  vicino 
siano  ridotti  ad  un'altezza  inferiore  a  quella  delle  luci,  ma  che 
conviene  addirittura  sopprimerli  poiché  questo  albero  cresce 
con  una  tale  rapidità  e  con  tale  ricchezza  di  vegetazione,  che 
diverrebbe  un'occasione  incessante  di  querele  tra  vicini.  Il  primo 
giudice,  dice  la  Corte  di  Caen,  ha  dunque  saggiamente  ordinata 
la  soppressione  degli  alberi  (1).  Senza  dubbio  è  prudente  pre- 
venire le  querele;  ma  si  può  forse  farlo  violando  il  diritto  di 
proprietà?  e,  nella  specie,  si  poteva  impedire  al  proprietario 
del  fondo  serviente  di  piantare  dei  sambuchi,  se  questi  non  at- 
tentavano al  diritto  di  luce?  In  conclusione,  nulla  v'ha  di  as- 
soluto nelle  servitù  dovute  a  titolo  di  diritto  accessorio^  salvo  il 
limite  che  la  legge  traccia  al  mapristrato  e  che  egli  non  può 
oltrepassare:  occorre,  dice  l'art.  696,  che  la  servitù  accessoria 
sia  necessaria  perchè  si  possa  trar  profitto  della  servitù  prin- 
cipale. * 

255.  Le  servitù  accessorie  hanno  taluni  caratteri  p2xrticolarì. 
Esse  non  sono  dovute  che  a  titolo  di  diritto  accessorio.  Donde 
segue  che  se  la  servitù  principale  si  estingue,  verrà  meno  del 
pari  l'accessoria:  è  questa  la  conseguenza  del  principio  che  go- 
verna le  servitù.  Al  contrario,  la  servitù  accessoria  non  può 
<;es8are  finché  sussiste  la  servitù  principale  (2).  É  stato  deciso 
che  colui  il  quale  ha  acquistato  il  diritto  di  esercitare  più  cave 
di  pietra  appartenenti  a  diversi  proprietari  non  può,  dopo  l'esau- 
rimento della  prima,  continuare  a  servirsi  per  le  altre,  della 
strada  che  il  proprietario  di  quella  l'aveva  autoj'izzato  a  sta- 
bilire pei  bisogni  della  sua  industria  (3).  Noi  abbiamo  detto 
poco  fa  che  la  servitù  di  presa  d'acqua  dà  il  diritto  di  pulire 
il  canale  che  serve  alla  trasmissione  delle  acque.  Se  durante 
trent'anni,  la  pulitura  non  ebbe  luogo,  sarà  estinto  il  diritto? 
Esso  sussisterà  finché  non  abbia  cessato  di  esistere  la  servitù 
principale.  E,  nella  specie,  la  servitù  principale  si  esercita  per 
sé  medesima  mediante  lo  scolo  delle  acque  ;  dunque  finché  lo 
acque  scorrono,  sarà  pur  conservato  il  diritto  di  pulizia  (4). 


N.  3.  —  Restrixione  ai  diritti  del  proprietario 
del  fondo  domÌDante. 

!•  —  Restriiione  risultante  daU*obbietto  della  servitù. 

256.  La  servitù,  dicono  i  giureconsulti  romani,  é  una  qua- 
lità del  fondo  per  la  cui  utilità  é  costituita.  Ora,  una  qualità 
non  può  staccarsi  dal  fondo  cui   é   inerente.  Donde  la  conse- 


(lì  Caen,  20  febbraio  1845  (Dalloz,  1845,  4,  480). 
^)  Dbmoloiibb,  t  XII,  p.  556,  o.  831.  Aubrt  e  Rau,  t.  Ili,  p.  89. 
(3)  Bordeaux,  23  Diaggio  1835  (Dalloz,  alla  parola  Sercitude,  d.  969). 
<4)  Colmar,  23  febbraio  1853  (Dalloz,  1853,  2,  174). 

Laurent.  —  Prine.  di  dir.  civ,  —  Voi.   Vili.  16 
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ffuenza  che  la  servitù  non  può  essere  trasferita  sopra  fondi  di. 
versi,  ancorché  appartenessero  al  medesimo  proprietario.  Un 
atto  di  divisione  attribuisce  ad  uno  dei  condividenti  un  diritto 
di  servitù  sopra  un  torchio  esistente  nel  fondo  d'uno  dei  suoi 
coeredi,  col  carico  di  contribuire  per  la  sua  parte  alla  manu- 
tenzione di  quello.  Fu  giudicato  che  questo  diritto  non  può  es- 
sere esercitato  che  a  vantaggio  dei  t'ondi  divisi,  e  solamente 
entro  i  limiti  risultanti  dalla  obbligazione  relativa  alle  ripara-- 
7Ìoni(l).  Così  vuole  il  rigore  del  diritto  e  della  logica,  ma  non 
bisogna  spingerlo  alPestremo.  Logicamente  la  qualità  d'un  fondo 
non  potrebbe  comunicarsi  ad  un  altro  fondo,  ma  ciò  è  una  sem- 
plico  astrazione,  ed  è  mestieri  di  difQdare  da  tutto  quanto  è 
principio  astratto  in  materia  di  diritto,  il  quale  costituisce  una 
realtà  vivente.  La  servitù  può  dare  benissimo  al  proprietario  del 
tondo  dominante  un  diritto  comunicabile,  e  se  ciò  può  accadere 
senza  alterare  la  servitù,  senza  nuocere  al  fondo  serviente  e 
senza  aumentare  i  diritti  del  fondo  dominante,  bisognerà  lasciar 
da  parte  la  logica  e  decidere  che  il  beneficio  della  servitù  pò* 
tra  essere  esteso  ad  altri  fondi.  Io  ho  una  presa  d'acqua  per 
la  irrigazione  del  mio  podere  ;  l'acqua  non  è  assorbita  intiera-- 
mente  dal  fondo,  che  ne  farei  io?  Mi  obbligherà  la  logica  a 
mantenere  sulla  mia  proprietà  l'acqua  superflua,  a  rischio  di 
renderla  stagnante?  No,  certo,  l'acqua  deve  scorrere.  Ora,  scor* 
rendo  sui  fondi  inferiori,  riuscirà  necessariamenie  di  vantaggia 
a  questi;  e  quindi,  in  modo  indiretto,  la  servitù  profitterà  a 
fondi  diversi  da  quello  dominante  (2).  Tuttavia  non  ne  risulta 
un  diritto  per  questi  fondi,  non  si  può  dire  che  il  fondo  ser- 
viente sia  ad  essi  soggetto.  Se  la  servitù  del  fondo  dominajita 
venisse  ad  estinguersi,  i  proprietari  dei  fondi  che  ne  traevano 
vantaggio  nulla  avrebbero  a  reclamare  sul  fondo  che  ha  ces- 
sato d'essere  serviente:  qui  il  diritto  riprende  tutto  il  suo 
impero. 

257.  Quando  può  dirsi  che  la  servitù  è  estesa  ad  altri  fondi  ì 
Occorre  che  i  fondi  siano  fra  loro  distinti.  Pothier  porge  l'e- 
sempio che  segue.  Io  ho  acquistato  il  diritto  di  estrarre  delia 
marna  dal  vostro  fondo  per  servirmene  sul  mio;  non  posso  però 
giovarmene  per  terreni  diversi,  neppure  per  quelli  che  avessi 
acquistato  posteriormente  alla  costituzione  della  servitù  ed  uniti 
al  fondo  dominante;  ciò  indurrebbe  un  aggravio  della  servitù 
sia  attivamente  che  passivamente.  Altro  accadrebbe  delle  terra 
accresciute  al  mio  fondo  per  alluvione;  queste  non  formano  che 
un  sol  tutto  con  quello  cui  si  sono  unite  impercettibilmente  e 
successivamente  (3). 


(1)  Caen,  23  gennaio  1849  (Dau.07,  1851,  5,  490), 

(2)  Vedi  gli  autori  citati  da  Aubry  o  Ra.u,  t.  Ili,  p.  92,  nota  14,  e  da  DemoLiOmbb^ 
t  XII,  p.  371,  n.  848.  Seqtenza  di  rigetto  del  23  aprile  1856  (Dau.oz,  H5G,  1,  294), 

(3)  PoTHiBR,  IntroducUon  au  titre  XIII  de  la  eoutwme  d^ Orléans,  n.  4. 
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Se  il  fondo  dominante  è  diviso  in  due  coltivazioni,  ciò  nulla 
muta  alla  servitù;  non  si  può  dire  che  vi  siano  due  fondi  quan- 
tunque il  servigio  cui  il  fondo  serviente  è  tenuto  possa  aumen- 
tare. Così  venne  deciso  a  proposito  di  una  se)*viiù  di  pascolo. 
Come  dice  benissimo  la  Corte  di  cassazione,  il  fondo  dominante 
rimane  lo  stesso^  la  coltura  soltanto  è  migliorata  :  ora,  la  co* 
stituzione  di  una  servitù  fatta  neirinteresse  deiragricoltura  non 
]iuò  ostacolarne  il  progresso  (1).  Sentendo  da  sé  che  se  il  nu- 
mero dei  capi  di  bestiame  fosse  limitato  dal  titolo  costitutivo 
<lella  servitù,  il  proprietario  del  fondo  dominante  non  potrebbe 
accrescerlo;  si  applicherebbe,  in  questo  caso,  il  principio  che 
noi  esporremo  più  innanzi:  si  avrebbe  una  restrizione  ai  diritti 
del  fondo  dominante  in  forza  delPobbietto  della  servitù. 

258.  Il  principio  che  proibisce  al  proprietario  del  fondo  do- 
minante d^estendere  la  servitù  ad  un  fondo  al  cui  riguardo  non 
venne  costituita,  trovasi  talvolta  in  collisione  col  diritto  resul- 
tante dalla  proprietà.  Io  sono  proprietario  di  tre  prati  divisi  da 
muri  di  cinta  o  da  fossati;  esiste  una  servitù  di  passare  con 
carri  e  vetture,  stabilita  in  favore  di  uno  di  questi  prati  sul 
fondo  vicino.  Io  sopprimo  i  muri  di  cinta.  Il  proprietario  dei 
fondo  serviente  se  ne  duole  e  domanda  che  il  muro  venga  ri- 
costruito, perchè  altrimenti,  egli  dice,  dovrà  necessariamente 
accadere  che  il  passaggio  sarà  esercitato  a  vantaggio  dei  prati 
annessi  al  fondo  dominante.  Questa  pretesa  venne  respinta  dalla 
Corte  di  cassazione;  il  timore  d'un  abuso  non  può  attentare  al 
diritto  di  proprietà  ed  alla  libertà  dei  fondi,  impedendo  il  pro- 
prietario del  fondo  dominante  di  riunirvi  terreni  limitrofi,  ed 
obbligandolo  a  tenerli  separati  con  una  perpetua  chiudenda.  Se 
vi  è  abuso,  spetta  al  proprietatìo  del  fondo  serviente  di  agire; 
Tautorità  giudiziaria  prò vvederà  a  reprimerlo.  Nella  specie,  non 
vi  era  abuso;  la  buona  fede  del  proprietario  del  fondo  domi- 
nante era  evidente  ;*'egli  era  giunto  sino  ad  offrire  di  ridurre 
la  larghezza  della  barriera  di  comunicazione,  in  modo  da  ren- 
dere impossibile  l'ingresso  delle  vetture  nei  fondi  limitrofi.  La 
Corte  dichiarò  che  questa  offerta  era  superflua,  non  potendo  la 
servitù  dovuta  ad  un  fondo  alterare  i  diritti  del  proprietario  di 
questo  (2). 

259.  Vi  è  un'altra  restrizione  che  risulta  dall'oggetto  dèlia 
servitù.  Gli  oneri  che  gravano  un  fondo  per  l'utilità  d'un  altro 
fondo  variano  all'ininito:  una  sola  e  medesima  servitù  può  es- 
sere dunque  più  o  meno  estesa.  Essendo  la  servitù  una  restri- 
zione del  diritto  di  proprietà,  ne  risulta  che  il  diritto  del  pro- 
]>rietario  del  fondo  serviente  rimane  integro,  finché  non  *è 
limitato  dalla  servitù.  In  questo  senso,  si  può  dire  con  la  Corte 


{ì)  Sentenza   di    rigetto   del    30  dicembre  1859  (Dalloz,  alla  parola  Servitudc. 
I.  1197). 
(2)  Seatenza  di  rigetto  del  5  gennaio  1858  (Dalloz,  1858,  1,  388). 
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di  cassazione  che  le  servitù  sono  di  stretto  diritto,  siccome  qua- 
lunque eccezione  è  di  stretta  interpretazione;  e  la  servitù  è  una 
eccezione  alla  libertà  dei  fondi.  Uapplicazione  di  questa  regola  non 
va  scevra  di  difficoltà.  Vi  sono  eccezioni  che  possono  esten- 
dersi; vi  sono  altresì  servitù  capaci  di  interpretazione  estensiva: 

10  abbiamo  già  notato  trattando  dei  diversi  modi  di  costituzione 
delle  servitù  (n.  225-227).  Qui  dobbiamo  insistere  sull'estensione 
che  la  servitù  può  ricevere  in  forza  dell'obbietto  pel  quale  è  sta- 
bilita. Si  tratta,  come  dice  Tart.  637,  di  procurare  un'utilità  al 
fondo  dominante  ;  dunque  la  servitù  ha  per  iscopo  di  soddisfare 
ad  un  bisogno  del  fondo  cui  è  dovuta;  questo  bisogno  varia, 
nulla  ha  d'assoluto,  nel  senso  che  dipende  dalla  volontà  delle 
parli  interessate  di  limitare  Tuso  della  servitù  ad  un^utilità  de- 
terminata; esse  possono  altresì  costituirla  per  qualunque  sorta 
d'utilità  che  il  fondo  dominante  abbia  mezzo  dì  trarre,  secondo 
la  sua  natura,  dalla  servitù  niedesima;  nel  primo  caso  si  ap- 
plica rigorosamente  il  principio  che  governa  l'eccezione  nei  suoi 
rapporti  con  la  regola:  nel  secondo  caso  Teccezione  istessa  di- 
viene una  regola,  e  comporta  per  conseguenza  una  interpreta- 
zione estensiva  (1).  La  giurisprudenza  è  in  questo  senso,  quan- 
tunque le  sentenze  semorino  talvolta  contradditorie;  ja  deci- 
sione deve  naturalmente  differire  secondo  che  la  servitù  ò 
limitata  o  no. 

260.  Una  servitù  d'acquedotto,  vale  a  dire  di  presa  e  di  con- 
dotta d'acqua,  fu  acquistata  col  mezzo  della  prescrizione.  Dopo 
aver  adoperato  le  acque  alla  irrigazione  di  un  fondo,  il  proprie- 
tario del  fondo  dominante  costruisce  un'officina  cui  le  destina. 

11  proprietario  del  fondo  serviente  reclamò  nelle  vie  giudiziali. 
Venne  deciso  che  la  servitù  avendo  per  oggetto  una  presa 
d'acqua  non  limitata  ad  un  servigio  speciale,  il  proprietario  del 
fondo  poteva  valersi  delle  acque  stesse  nel  modo  che  gli  sem- 
brasse più  opportuno.  Che  cosa  si  acquistò  colla  prescrizione? 
Non  già  la  destinazione  delle  acque,  dice  il  consigliere  Mesnard 
nella  sua  relazione,  ma  il  diritto  di  condurre  queste  dalla  loro 
origine  fino  al  fonao  dominante  ;  una  volta  qui  giunte,  che  im- 
porta  l'uso  che  se  ne  farà?  Se,  in  causa  delia  nuova  destina- 
zione delle  acque,  occorresse  aumentarne  il  volume  ed  allar- 
gare il  canale  chele  conduce,  il  proprietario  del  fondo  serviente 
avrebbe  il  diritto  di  agire  ;  ma  ò  stato  deciso,  nella  specie,  che 
il  canale  avrebbe  conservata  l'ampiezza  che  aveva  all'epoca  in 
cui  la  servitù  di  acquedotto  serviva  soltanto  all'irrigazione  (2). 

La  Corte  di  Nancy  si  è  pronunciata  in  senso  affatto  contrario. 
Una  servitù  di  presa  d'acqua  è  acquistata  mediante  prescri- 
zione per  rirrigazione .  di  un  prato.  Più  tardi  le  acque  veng^ono 
destinate  all'esercizio  d'una  officina.    La  Corte  decise  che  una 


(1)  AuBRY  e  Rau,  t.  Ili,  p.  92,  e  «eg.  Dbmolombb,  t.  XII,  p.  372,  n.  849. 

(2)  Sentenia  di  rìgdtto  del  6  mano  1849  (D^ixoz,  1849,  I,  75). 
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serritù  la  quale  si  basa  sulla  prescrizione  è  perciò  appunto  li- 
mitata alla  destinazione  che  il  possesso  le  ha  attribuito;  che 
sarebbe  estendere  un  diritto  limitato  l'adoperare  al  movimento 
di  un'officina  le  acque  prescritte  per  l'irrigazione  di  un  prato. 
Invano  si  dice  che  il  volume  dell'acqua  adoperata  rimane  il 
medesimo:  prima  di  tutto,  occorre  una  sorveglianza  quotidiana 
per  proAenire  gli  abusi:  di  più,  la  nuova  destinazione  delle 
aeque  può  nuocere  al  proprietario  del  fondo  serviente  crean- 
dogli una  concorrenza  nociva  (1).  La  Corte  di  cassazione  ha 
confermato  tali  principii.  In  quest'ultima  specie,  una  servitù 
di  presa  d'acqua  era  stata  acquistata  mediante  prescrizione  per 
far  muovere  un  molino  da  concia  ;  questo  venne  in  seguito  tra- 
sformato in  un  mulino  da  oho.  La  Corte  dice  che  con  ciò  si 
sorpassava  il  possesso  primitivo  e  la  destinazione  originaria  (2). 

Queste  decisioni  sembrano  contradditorie.  Nelle  diverse  specie, 
si  trattava  di  una  servitù  acquisita  per  prescrizione.  L'interpre- 
tazione che  le  si  dà  è  talora  restrittiva,  tal  altra  invece  esten- 
siva. Si  è  sostenuto  che  la  contraddizione  non  fosse  che  appa- 
rente, che  bisognava  distinguere:  la  servitù  d'acquedotto,  si 
dice,  è  illimitata  di  sua  natura,  poiché  consiste  in  un  volume 
d'acqua  trasmessa  al  fondo  dominante  non  importa  per  quale 
uso;  mentre  la  servitù  di  presa  d'acqua  ha  un  oggeito  speciale, 
sia  l'irrigazione,  sia  un'industria  determinata  {3).  Questa  distin- 
zione, è  vero,  può  risultare  dalla  volontà  delle  parti  contraenti  ; 
ma  essa  non  può  certamente  dedursi  nò  dalla  prescrizione  né 
dalla  natura  della  servitù;  quando  l'acquedotto  conduce  delle 
acque  sul  fondo  dominante;  non  è  forse  per  farne  un  uso  de- 
terminato, sia  questo  l'irrigazione  od  il  movimento  di  un'oiìfi- 
Cina?  Dove  sta  dunque  la  differenza  tra  l'acquedotto  e  la  presa 
d'acqua  ? 

A  nostro  parere,  la  servitù  basata  sulla  prescrizione  dovrebbe 
essere  sempre  interpretata  restrittivamente.  Essa  è  fondata  d'or- 
dinario sopra  un  consenso  tacito  del  proprietario  contro  cui  si 
prescrive.  Per  interpretare  la  portata  di  questo  consenso,  bi- 
sogna tener  conto  del  possesso;  è  il  possesso  che  obbliga  il 
proprietario  a  non  opporsi  all'uso  delle  acque.  EgH  vi  si  op- 
porrebbe se  l'uso  gli  potesse  essere  pregiudizievole.  L'industriale 
che  tollera  una  presa  d'acqua  o  un  acquedotto  per  irrigazione, 
non  lo  farebbe  certamente  se  prevedesse  che  le  acque  servi- 
rebbero ad  uno  stabilimento  rivale.  Non  è  questo  il  caso  di 
dire:  tantum  praescriptum  qiuzntum  possessum? 

261.  Quando  la  servitù  è  costituita  per  titolo  e  vi  è  una  scrit- 
tura, debbonsi  consultare  i  termini  che  le   parti   hanno  usato. 


(1)  Nancy,  9  dicembre  1839  (Dalloz,  alla  parola  SerBitudg,  n.  1161,  8.*). 

(2)  Sentenza    di    rigetto    del    15   genoaio  1834  (Dalloz,  aUa  parola  Serviiude, 
D.  1160). 

(3)  Vedi  la  nota  del  commentatore  (Dalloz,  1849,  1,  75,  nota). 
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La  servitù  d'acquedotto,  o  di  presa  d'acqua,  sarà  limitata  nella 
sua  applicazione,  pel  semplice  fatto  che  non  le  sia  stata  attri- 
buita una  destinazione  speciale,  agricola  od  industriale,  mentre 
vi  sarebbe  invece  limitazione  quando  la  si  fosse  costituita  o  per 
rirrigazione  o  per  una  industria  determinata.  È  stato  deciso  che 
una  presa  d'acqua  stipulata  per  rirrigazione  d'una  proprietà 
non  può  essere  adoperata  pel  movimento  di  un'officina:  la  sen- 
tenza avverte  che  questo  mutamento  nella  destinazione  delle 
acque  importerebbe  un  aggravamento  della  servitù;  ora,  l'ar- 
ticolo 702  proibisce  di  rendere  più  gravosa  la  condizione  del 
fondo  serviente  (1).  La  decisione  è  giusta,  ma  è  giusto  il  dire 
che  si  tratta  nella  specie,  d'un  aggravamento  della  servitù?  Ci 
sembra  che  la  sia  meno  una  questione  di  danno,  che  una  que- 
stione di  diritto.  Astrazion  fatta  da  ogni  pregiudizio,  voi  non 
potete  fare  sul  mio  fondo  ciò  che  il  vostro  titolo  non  vi  con- 
sente: ora  voi  non  avete  diritto  di  disporre  dell'acqua  pel 
movimento  di  un'officina;  io  ho  dunque  facoltà  di  oppormivi, 
perchè  esercitate  una  servitù  che  non  vi  è  dovuta.  Se,  al  con- 
trario, il  diritto  alle  acque  fosse  costituito  in  termini  gene- 
rali, non  si  potrebbe  restringerlo  ad  una  destinazione  speciale. 
Fu  giudicato  che  il  diritto  di  attingere  acqua  ad  una  fontana, 
senza  alcuna  restrizione,  si  estende  a  tutti  i  bisogni  del  pro- 
prietario, tanto  a  quelli  domestici  che  all'irrigazione  del  ter- 
reno (2). 

Sarebbe  Io  stesso  d'una  servitù  di  passaggio.  Un  atto  di  di- 
visione dice  che  il  proprietario  del  quinto  lotto  avrà  un  diritto 
di  passaggio  sopra  un  cortile  soltanto  per  penetrare  nella  sua 
porzione  di  vigna;  il  proprietario  del  fondo  dominante  vi  sta- 
bilisce una  grande  coltivazione  agricola  con  capanne,  bestiami 
in  gran  numero,  e  pretende  di  usare  del  passaggio  per  i  nuovi 
bisogni  del  suo  fondo.  Questa  pretesa  è  stata  respinta,  e  con 
ragione,  poiché  la  servitù  era  limitata  (3).  Un  cortile  è  gravato 
di  un  passaggio  per  dare  accesso  ad  un  giardino;  la  Corte  di 
cassazione  ha  deciso  che  la  servitù  non  si  poteva  estendere  ad 
una  casa  d'abitazione  costruita  dal  proprietario  del  fondo  do- 
minante, sempre  pel  motivo  che  la  servitù  era  limitata  dalla 
sua  destinazione  speciale  (4),  Venne  giudicato,  al  contrario,  che 
una  servitù  di  passaggio,  costituita  in  termini  generali  da  un 
atto  di  divisione,  s'estendesse  agli  edificii  eretti  posteriormente 
alla  divisione  medesima  (5). 


(l)  Sentenza  di  rigetto  del  5  maggio  1857  (Dalloz,  1857,  1,  297).  Del  pari,  la 
servitù  di  presa  d*acqua  costituita  per  un  vivaio  non  può  estenriersi  alflrrigaziontt. 
(Sentenza  di  rigetto  del  5  maggio  1868,  in  Dalloz,  1868,  1,  336). 

.2)  Liegi   19  gennaio  1860  (Paskrisie,  1861,  2,  74\ 

l3)  Lyon,  27  giugno  1849  (Dalloz,  1850,  5,  427). 

^4)  Sentenza  di  rigetto  della  sezione  civile  deU*8  aprile  1868  (Dalloz.  1868,  1,  296). 

(5)  Caea,  27  agosto  184?  (Dalloz,  alia  parola  Sertitude,  n.  1162,  4). 
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262.  I  bisógni  del  fondo  dominante  possono  mutare.  A  qaale 
epoca   si   dovrà  aver   riguardo  per  determinarne  i  limiti?  Du- 
moulin  dice  che  si  debbono  apprezzare  i  bisogni,  prendendo  in 
considerazione  lo  stato  in  cui  si  trovava  il  fondo  al  momento 
della  costituzione  della  serviti!  (1).  Bisogna  guardarsi  bene  da^ 
far  di  questo  principio  una  regola  assoluta,   come   sembra  sia 
nel  concetto  di  Demolombe.  Il  principio  implica  una  servitù  ri- 
stretta ai  bisogni  del  fondo,  il  che  suppone   una  servitù  limi* 
tata,  di  cui  si  tratta  di  precisare  ì  confini.  Ora,  può  darsi  che 
una  servitù  sia  stabilita  in  vista  dei  bisogni  attuali  e  futuri;  in 
questo  caso,  non  può  più  parlarsi   di   ricercare   la   misura  dei 
bisogni  all'epoca  in  cui  è  stata  costituita.  Bisogna  inoltre  ec- 
cettuare il  caso  in  cui  la  servitù  sia  limitata  ad  un  uso  parti- 
colare;  devesi  quindi  interpretarla  piuttosto  in  un  senso  esten- 
sivo che  in  un  senso  restrittivo.  Infatti,  i  bisogni  attuali  sono 
quelli  del  proprietario   del   fondo   dominante;  ora  la  servitù  e 
stipulata,  non  in  vista  della  persona,  ma  del  fondo,  dunque  in 
riguardo  a   bisogni    variabili.   È   stato  deciso,  nel  senso  della 
nostra  opinione,  che  non  occorreva  di  preoccuparsi  della  pro- 
fessione, delle  abitudini  di  colui  che  stipula  la  servitù,  se  questa 
ma  costituita  senza  restrizione.  In  un    atto   di  vendita  fatto  da 
un'abbadessa,  si  legge:  «I  compratori  non  potranno  praticare 
luci,  finestre,  o  spiragli,  né  altri  fori  di  qualunque  specie  sugli 
ediflcii  della  abbazia;  gli  abbaini  che  essi  stabilissero  nei  tetti 
delle  loro  case  non  potranno   esser  fatti  che  dalla  parte  della 
nuova  strada,  di  guisa  che  i  detti  ediflcii  non   possano  essere 
giammai  onerosi  né  pregiudizievoli  all'abbazia  ».   L'abbazia  fu 
venduta  come  bene  nazionale.  Insorse  questione  di  sapere  se  la 
servitù  costituita  in  termini  così  estesi  lo  fosse  stato  per  spe- 
ciale considerazione  alle  signore  dell'abbazia.  La  Corte  di  Metz 
la  risolvette  in  senso  negativo.  Vi   sarebbe  stato  qualche  mo- 
tivo di  dubitare  se  si  fosse  applicato  il  principio   di  Dumoulin, 
come  lo  interpreta  Demolombe.  Ma  i  termini  erano  così  gene- 
rali che  sarebbe    stato    impossibile    di    considerare   la  servitù 
come  ristretta:  perciò  non  si  poteva  invocare  una  regola  d'in- 
terpretazione che  suppone  una  servitù  limitata  (2). 


II.  —  Restrizione  risultante  d^Ua  libertà  del  fondo  serviente. 

263.  L'articolo  702  prescrive:  <  Colui  che  ha  un  diritto  di 
servitii  non  può  usarne  che  a  norma  del  suo  titolo,  senza  che, 
tanto  nel  fondo  serviente,  quanto   nel   dominante^  possa  inno- 


fi)  DuMouuN,  De  divid,  et  indiv,.  part  III,  n.  83.  Confronta  Demolombb,  t.  XII, 
p.  373,  n.  «50. 
(2)  Metz,  6  giugno  18C6  (Dalloz,  1866,  2,  150). 
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vare  cosa  alcuna  la  quale  renda  più  onerosa  la  condizione  del 
primo.  Talvolta  si  confónde  il  caso  d'aggravamento  previsto 
dairarticolo  702  con  la  restrizione  risultante  dalVobbietto  della 
servitù.  Le  due  ipotesi  sono  diverse  e  regolate  da  principii  dif- 
ferenti.  Nella  prima,  si  tratta  di  conoscere  se  la  servitii  può 
essere  estesa  a  fondi  a  riguardo  dei  quali  non  venne  stabilita^ 
od  applicata  ad  un  uso  pel  quale  non  è  stata  costituita.  É  una 
questione  di  diritto,  nel  decidere  la  quale  il  magistrato  non 
deve  preoccuparsi  del  pregiudizio  che  risulterà  dairestensiono 
della  servitù;  egli  non  deve  considerare  che  il  diritto  del  pio- 
prietario  del  fondo  dominante.  Al  contrario  l'articolo  702  sap- 
pone non  esservi  alcun  dubbio  sulPesistenza  della  servitù:  il 
diritto  del  proprietario  della  servitù  è  constatato;  non  si  tratta 
altro  che  del  suo  esercizio;  può  egli  fare  dei  mutamenti  nel 
suo  fondo  0  nel  fondo  serviente  ?  La  legge  distingue.  Se  rinno- 
vazione non  rende  più  onerosa  la  condizione  del  fondo  soggetto,, 
il  proprietario  del  fondo  dominante  può  farla;  il  divieto  si  li- 
mita alle  innovazioni  che  siano  di  tal  natura  d'aggravare  la 
condizione  del  fondo  serviente.  L'aggravamento  è  dunque  una 
questione  di  pregiudizio.  Tuttavia  la  dottrina  e  la  giurispru- 
denza non  applicano  il  principio  con  rigore;  si  esige  che  il 
danno  sia  sensibile  perchè  il  proprietario  del  fondo  serviente 
possa  dolersi.  Ciò  ha  radice  nella  tradizione:  già  Dumoulin  vi 
aggiungeva  questa  riserva  ed  essa  si  spiega  colla  natura  delle 
servitù.  Queste  sono  qualità  del  fondo  dominante;  ora  i  fondi 
non  sono  immutabili;  l'interesse  dei  proprietaril,  d'accordo  con 
l'interesse  pubblico,  vuole  che  la  coltivazione,  che  Tesercizio 
possano  modificarsi;  ed  ogni  innovazione  sul  fondo  apporta  it 
più  delle  volte  una  innovazione  nella  servitù.  Donde  potrà  ri- 
sultare un  aggravamento  dell'onere:  se  questo  è  tale  che  le 
parti  se  lo  dovevano  attendere,  esso  è  previsto  e  perciò  con- 
sentito anticipatamente.  É  in  questo  senso  che  bisogna  inten- 
dere il  principio  ammesso  dalla  dottrina  e  dalla  giurispru- 
denza (1).  La  questione  di  sapere  se  vi  è  aggravamento  è  dun- 
que essenzialmente  una  questione  di  fatto.  Spetta  al  giudico 
del  fatto  apprezzare  il  danno  che  risulta  dall'innovazione  ope- 
rata dal  proprietario  del  fondo  dominante.  Se  egli  constala 
che  l'innovazione  non  è  di  tal  natura  da  nuocere  al  fondo  do- 
minante, la  decisione  non  potrà  essere  riformata  dalla  Corte 
di  cassazione  (2). 

264.  Vi  è  un  caso  frequentissimo  in  cui  i  proprietaril  dei  fondi 
servienti  si  dolgono  delle  innovazioni  fatte  sul  fondo  dominante 
e  dell'aggravamento  della  servitù  che  ne  risulta:  quando  cioè  au« 
menta  il  numero  di  coloro  che  usano  della  servitù.  La  legge  pre- 


7  ' 

(1)  Vedi  le  autorità  citate  da  Aubrt  e  Rau,  i  IH,  p.  93,  nota  18,  e  da   Dbmo- 
I.ÒMBB,  t.  XII,  p.  375,  n.  852. 

(2)  Sentenza   di    rigetto    del   26    luglio    1851    (Dalloz,    1855,  1,    333)    e    del 
15  aprile  1868  (Dalloz,  1868,  1,  339). 
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vede  un^ipotesi  sulla  quale  ritorneremo  in  appresso,  quella  cioè 
della  divisione,  per  causa  d^eredità,  del  fondo  dominante;  la  ser- 
Titù,  dice  Farticolo  700,  rimane  dovuta  per  ciascuna  porzione  quan- 
tunque il  numero  delle  persone  che  ne  usano  aumenti  necessaria- 
mente; la  legge  non  considera  la  servitù  come  aggravata,  dove 
questa  venga  sempre  esercitata  nello  stesso  modo,  se,  per 
esempio,  il  passàggio  è  sempre  quello  in  uso  prima  della  divisione. 

Ciò  dimostra  che,  secondo  lo  spirito  della  legge,  non  vi  è  ag- 
gravamento quando  un  maggior  numero  di  persone  esercitano 
la  servitù.  L'edifìcio  in  favore  del  quale   è   costituito   un  pas^ 
saggio  viene  ingrandito,  innalzato,    col    conseguente    aumento 
nel  numero  degli  abitanti  che  si  valgono  del  passaggio  :  venne 
tuttavia  giudicato  che  non  ne  risultava  un  aggravamento  della 
servitù.  Coloro  che  han  consentita  la  servltìi,  dice  la  Corte  di 
Rouen,   dovettero   prevedere   che  gli   edifici  avrebbero  potuto 
essere  ampliati  (1);  è  questa  una  conseguenza  necessaria  del* 
Taccrescimento  della  popolazione.    In   generale,  la  servitù  non 
può  essere  estesa  a  tondi  nuovi,  annrssi   al   fondo   dominante, 
la  qual  cosa,  più  che  un  aggravamento  di  servitù,   sarebbe  la 
creazione  di  una  servitù  nuova.  La  Corte  di  cassazione  ha  de- 
cìso tuttavia  che  se  il  giudice   del   fatto   ha  ritenuto  che  Tin- 
grandimento  del  fondo  dominante,   lungi  dal  costituire  un  ag- 
gravamento di  servitù,   diminuisce  la  frequenza  del  passaggio, 
il  proprietario  del  fondo  serviente  non  ha  diritto  di  dolersi  (2). 
Noi  dubitiamo  che  questa  decisicne  sia  in  armonia  col   rigore 
dei  principii;  essa  è  molto  equa,  ma  viola  il   diritto   del  fondo 
serviente  gravandolo  di  un  onere  cui  non  era  soggetto  pel  ti- 
tolo costitutivo;    vi   sia  pregiudizio   o   no,  la  servitù  non  può 
essere  esercitata  a  vantaggio   di  un  fondo  pel  quale  non  era 
stata  stipulata. 

La  questione  si  fa  più  difficile  quando  la  destinazione  della 
casa  viene  afiìatto  mutata.  Una  casa  civile  è  trasformata  in  un 
caffè,  in  un  circolo:  la  servitù  di  passaggio  non  è  aggravata 
da  questo  mutamento?  La  Corte  di  cassazione  ha  confermata 
una  sentenza  che  si  pronunziava  per  ^affermativa  (3).  Nella 
specie,  vi  era  ben  più  che  un  semplice  aggravamento  atteso  il 
gran  numero  di  persone  che  traevano  profitto  dal  passaggio; 
vi  era  eziandio  Testensione  della  servitù  a  due  case  annesse 
al  fondo  dominante;  giusta  Topinione  che  abbiamo  insegnata, 
il  proprietario  del  fondo  dominante  aveva  ecceduto  il  suo  di- 
ritto, e  per  conseguenza  il  proprietario  del  fondo  serviente 
aveva  facoltà  d'agire,  pur  astraendo  da  qualunque  danno.  Che 
bisognerebbe  decidere  se  vi  fosse  semplice  mutamento  di  de- 
stinazione? Ci  sembra  che  Taggravamento   sia  incontestabile. 


(1)  Ronen,  Il  maiio  1846  (Dalloz,  1849,  2,  92). 

(2)  Sentenza  dì  rìgetto  del  28  giugno  1865  (Dalloz,  1866,  1,  lo'ìy. 

(3)  Ssntena»  di  rigetto  del  15  aprile  1868  (Daux)Z,  1868»  1,  33V). 


250  DIRITTI  RBALI. 

Io  consento  il  passaggio  a  favore  d^una  casa  borghese;  debbo 
attendermi  che  il  numero  degli  abitanti  aumenti  e  che  Tedifl- 
ciò  s^ingrandisca.  Ma  mi  si  potrà  imporre  altresì  che  la  casa 
sia  trasformata  in  un  caffè,  in  un  circolo,  che  vi  si  tengano 
balli,  e  che  di  giorno  e  di  notte  il  passaggio  si  eserciti  con 
strepito  e  gridio?  No,  certo.  Noi  non  possiamo  dunque  appro- 
vare una  sentenza  la  quale  ha  deciso  non  esservi  aggravamento 
della  servitù  di  passaggio  nella  costruzione  di  un  edificio  sul 
fondo  dominante  o  neiresservi  stabilita  una  casa  di  tolleranza. 
I  fatti  medesimi  che  la  sentenza  constata  depongono  contro  ]a 
decisione  deila  Corte;  tale  trasformazione,  dice  essa,  apporta 
una  estensione  ben  deplorevole  alta  servitù  e  cagiona  un  no- 
tevole pregiudizio  al  proprietario  del  fondo  serviente.  Perchè, 
ciò  non  ostante,  la  Corte  si  è  pronunciata  contro  il  proprie- 
tario del  fondo  serviente?  Perchè  l'articolo  702  esige  delle 
innovazioni  nello  stato  dei  luoghi  (1).  Con  ciò,  ci  sembra,  si 
viene  a  dare  alla  legge  un  significato  troppo  ristretto;  dal  mo- 
mento che  vi  è  estensione  della  servitù  e  pregiudizio  notevole, 
vi  è  violazione  del  titolo,  e,  astrazion  fatta  dal  testo  dall'arti- 
colo 702,  vi  sarebbe  azione.  Nella  specie,  del  resto,  vi  era  di 
mezzo  la  costruzione  d'una  casa.  Un  tal  fatto  non  costituiva 
forse  una  innovazione  nello  stato  dei  luoghi?  Senza  dubbio  i 
termini  del  titolo  debbono  esser  presi  in  considerazione,  e  si 
può  ammettere  una  interpretazione  estensiva  fondata  sulla  vo- 
lontà delle  parti.  Si  dirà  che  colui  il  quale  ha  consentito  un 
passaggio  attraverso  un  terreno  non  fabbricato,  indendesse  ac- 
cordare un  passaggio  a  coloro  che  frequentano  uno  di  quegli 
orribili  rifugi  che  la  tolleranza  apre  alla  dissoiutezza? 

265.  Il  proprietario  del  fondo  dominante  può  domandare  che 
sia  spostato  il  luogo  pel  quale  si  esercita  la  servitù?  Bisogna 
anzitutto  vedere  a  chi  appartenga  di  determinare  questa  lo- 
calità. La  questione  era  già  controversa  nell'antico  diritto.  Du- 
moulin  applicava  alla  servitù  la  regola  d'interpretazione  che  si 
segue  in  materia  di  convenzione;  nel  dubbio  la  convenzione  si 
interpreta  in  favore  del  debitore  (art  1162).  Quest'opinione  è 
ancor  sostenuta  sotto  l'impero  del  codice,  e  l'articolo  701  sem- 
bra favorirla  permettendo  al  proprietario  del  fondo  serviente  di 
domandare  il  cambiamento  del  luogo  per  l'esercizio  della  ser- 
vitù, mentre  non  vi  è  alcun  testo  che  attribuisca  questo  diritto 
al  proprietario  del  fondo  dominante.  Noi  crediamo  con  Demo- 
lombe  che,  nel  silenzio  del  titolo,  e  se  le  parti  non  sono  d'ac- 
cordo, il  giudice  debba  decidere  e,  facendolo,  possa  tener  cal- 
colo della  libertà  del  fondo  debitore  della  servitù.  Attribuire  al 
proprietario  del  fondo  serviente  la  scelta  del  luogo  destinato 
all'esercizio  della  servitù,  è  aggiungere   al  titolo,  e  non  inter- 


(i)  Affeu,  l  iuijiiu  ittòj  (Dauloz,  lb57,  -2,  95). 
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pretarlo.  Quanto  alla  legge,  essa  è  muta«  L'articolo  701  sup-» 
pone  il  caso  che  il  luogo  sia  stabilito  e  che  si  tratti  di  mu- 
tarlo. Quando  dunque  la  località  non  è  ancora  fissata,  non  tì 
è  nò  legge  né  titolo;  ciò  significa  che  occorre  il  consenso  delle 
parti,  e  che,  se  non  s'accordano,  la  decisione  dovrà  doman* 
darsi  airautorità  giudiziaria  (1). 

Se  è  stabilito  il  luogo  per  Tesercizio  della  servitù,  può  il  pro- 
prietario del  fondo  dominante  chiederne  lo  spostamento?  Si  sup-  « 
pone  che  questa  innovazione  non  aggravi  il  peso  del  fondo 
serviente;  Tarticolo  702  ed  i  principii  si  oppongono  a  qualun-  - 
que  aggravamento.  Se  la  condizione  del  fondo  serviente  nono 
aggravata  dalla  innovazione,  i  tribunali  dovranno  accordarla, 
ci  sembra,  non  ostante  il  rifiuto  del  proprietario  del  fondo  ser- 
viente. La  legge  permette  il  cambiamento  di  luogo  sopra  do- 
manda di  costui  (art  701);  ora,  la  condizione  delle  parti  non 
dev'essere  eguale?  E  vi  è  una  ragione  per  ricusare  ad  uno  ciò 
che  si  accorda  alPaltro?  SMnvoca  la  lettera  delParticolo .  701  ;  ò 
questo  Targomento  addotto  dalla  giurisprudenza  (2).  A  nostro 
parere,  esso  ha  poco  valore;  il  silenzio  della  legge  è  in  gene* 
rale  un  criterio  poco  valido  di  decisione.  Una  più  seria  ragione 
di  dubbio  non  manca,  ed  è  che  i  tribunali  non  hanno  il  potere 
di  modificare  i  titoli;  occorre,  per  ciò,  il  consenso  delle  parti  e 
un  testo  di  legge.  Noi  rispondiamo  che  in  materia  di  servitù, 
la  legge  s'allontana  da  questo  principio.  L'articolo  702  accorda 
al  proprietario  del  fondo  dominante  il  diritto  di  fare  innova- 
zioni che  non  aggravino  la  condizione  del  fondo  serviente;  l'ar- 
ticolo 701  permette  al  proprietario  del  fondo  serviente  ài  do- 
mandare uno  spostamento  Dell'esercizio  della  servitù.  Dunque, 
secondo  il  testo  medesimo  del  codice,  nulla  vi  è  d'immutabile 
in  questa  materia.  Tanto  l'interesse  generale,  quanto  l'interesse 
delle  parti,  si  oppongono  a  questa  immutabilità.  E  se  si  am- 
mette che  il  luogo  pel  quale  la  servitù  si  esercita  può  essere 
cambiato  sulla  domanda  del  proprietario  del  fondo  serviente, 
si  deve,  per  analogia,  accordare  il  medesimo  diritto  al  proprie- 
tario del  fondo  dominante  (3). 

266.  Suppongansi  che  colui  il  quale  ha  una  servitù  faccia 
delle  innovazioni  che  rendono  più  onerosa  la  condizione  del 
fondo  serviente:  quali  saranno  i  diritti  del  proprietario  di  que- 
sto? S'intende  da  sé  ch'egli  può  domandare  la  distruzione  delle 
opere,  e,  quando  ne  sia  il  caso,  il  risarcimento  del  danno.  Potrà 
altresì  agire  in  possessorio?  L'afl'ermativa  è  stata  decisa  più 
volte  dalla  Corte  di  cassazione,  e  non  è  dubbia.  Una  servitù  di 
acquedotto  è  destinata  all'esercizio   di   un'officina,  mentre  non 


(1)  Vedi  le  diverae  opinioni  di  Dbmolombb,  t.  XII,  p.  365,  n.  843. 

(2)  SentenzA  di  Cassazione  dal  16  mafr^no  1838  (Dalloz.  alla  parola  Servùud^ 
n.   1161,  l."")    e  del  1.*  dicembre  1863  (Dalloz,  1864,  1,  124>. 

(3)  É    questa   Topinione    di  Valbttb    (Mourlon,  Révétitions,  t  I,  p.  817,  5.*). 
L'opinione  generale  è  centuria  (Demolombb,  U  XU,  p.  368,  n.  845). 
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era  stata  stabilita  a  quest^uso;  simile  innovazione  costituisce 
un  aggravamento  di  serviti!!,  dice  la  Corte,  e  ne  risulta  una 
turbativa  di  possesso  a  danno  del  proprietario  del  fondo  ser* 
viente,  che  si  deve  quindi  ritenere  autorizzato  ad  agire  in  via 
possessoria  (1).  Bisogna  dire  di  più:  non  si  tratta  solo  di  un 
aggravamento  di  servitù,  ma  della  creazione  di  una  servitù 
nuova,  e  quindi  d^una  usurpazione  di  proprietà,  che  importa 
una  turbativa  di  possesso.  Ma  se  la  servitù  non  è  estesa  a 
nuovi  fondi  o  ad  un  nuovo  uso,  se  vi  è  semplice  cangiamento 
neiresercizio  di  essa,  allora  bisogna  vedere  se  il  cangiamento 
costituisce  un  aggravamento;  se  questo  non  esiste,  il  proprie- 
tario del  fondo  serviente  non  può  agire,  né  in  possessorio,  né 
in  petitorio.  Una  proprietà  è  gravata  dalla  servitù  di  spelo  delle 
acque  domestiche  di  un  Comune;  in  luogo  di  lasciar  scorrere 
le  acque  allo  scoperto,  uno  degli  abitanti  (era  un  convento)  le 
conduce  per  un  canale  sotterraneo;  vi  é  in  questo  tatto  ag- 
gravamento della  servitù  e  per  conseguenza  turbativa  di  pos- 
sesso? Il  giudice  del  fatto  constatò  che  il  proprietario  del  fondo 
serviente  non  soffriva  alcun  pregiudizio  da  una  tale  innova- 
zione; non  vi  era  dunque  aggravamento  nel  senso  legale,  perciò- 
non  vi  era  azione  (2). 


§  IV.  —  Obblighi  e  diridi  del  proprietario  del  fendo  serviente. 

N.  1.  —  Obblighi. 

267.  Il  proprietario  del  fondo  serviente  è  tenuto  a  soffrire 
0  a  non  fare,  secondo  che  la  servitù  è  affermativa  o  negativa 
(n.  143).  A  termini  delPart.  701,  egli  nulla  può  compiere  che 
tenda  a  diminuire  Tuso  della  servitù  od  a  renderla  più  inco- 
moda. La  legge  porge  un'applicazione  del  principio  aggiun- 
gendo :  «  per  conseguenza  non  può  variare  lo  stato  dei  luoghi, 
né  trasferire  Tesercizio  della  servitù  in  una  località  diversa  da 
quella  dove  fu  originariamente  stabilita  >.  Forse  che  ogni  can- 
giamento dello  stato  dei  luoghi  é  proibito,  anche  quando  non 
ne  risulti  alcun  pregiudizio  pel  proprietario  del  fondo  domi 
nante  ?  Ci  sembra  che  bisogna  applicare  alla  diminuzione  della 
servitù,  risultante  dalle  innovazioni  del  proprietario  del  fondo 
serviente,  il  principio  che  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  am- 
mettono per  lo  aggravamento  della  servitù  che  risulti  da  opere 
eseguite  dal  proprietario  del  fondo  dominante  (n.  263).  La  con- 
dizione delle  due  parti  dev'essere  uguale,  e  le  ragioni  di  deci- 
dere sono  le  medesime.  Una  sentenza  della  Corte  di  cassazione 


(1)  Sentenza  di  Cassazione  del  10  agosto  1858  (Dalloe,  1858,  1,  358). 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  29  dicembre  1858  (Dalloz,  1859,  1,  111). 
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sembra  tuttavia  abbia  pronunziato  in  senso  contrario.  Nella  specie 
sì  trattava  di  una  servitù  di  scolo  delle  acque  piovane;  il 
proprietario  del  fondo  serviente  voleva  innalzare  talune  co- 
struzioni contro  il  muro  comune  da  cui  cadevano  le  acque,  il 
che  rendeva  necessario  lo  spostamento  dello  scolo.  Egli  soste- 
neva che  questa  modificazione  non  cagionava  alcun  pregiudizio 
al  vicino.  Nondimeno  le  sue  pretese  furono  respinte.  Vi  eraperò 
in  questa  specie  una  circostanza  speciale  che  bisogna  rilevare  af- 
finchè non  si  dia  alla  sentenza  una  portata  che  non  ha.  Il  titolo 
costitutivo  della  servitù  disponeva  espressamente  che  lo  stato 
dei  luoghi  rimarrebbe  il  medesimo  (1).  Questa  clausola  toglieva 
al  giudice  ogni  facoltà  di  apprezzamento.  Si  poteva,  almeno, 
dare  a  tal  clausola  una  cosiffatta  interpretazione,  né  la  Corte 
di  cassazione  aveva  potere  di  censurarla  per  questo.  Non  si 
tratta  dunque  di  una  sentenza  in  tesi  di  diritto. 

268.  Quando  esiste  il  danno?  La  questione  evidentemente  è 
di  fatto,  e  dev'essere  decisa  secondo  le  risultanze  della  causa. 
Basta  che  Tuso  della  servitù  sia  meno  comodo,  giusta  il 
testo  della  legge,  perchè  il  proprietario  del  fondo  dominante 
abbia  diritto  di  agire.  La  servitù  è  spesso  una  questione  di 
comodità,  di  piacere  anche;  bisogna  dunque  tener  conto  di 
questa  considerazione.  Perciò  il  proprietario  del  fondo  gravato 
d'una  servitù  di  passaggio  non  potrebbe  coltivare  il  terreno 
sul  quale  viene  esercitato:  questo  dev'essere  un  sentiero  od 
una  strada,  il  che  esclude  qualunque  colti^^azione  (2).  La  lar- 
ghezza della  strada  di  passaggio  fa  sorgere  spesso  conflitto 
fra  gl'interessi  dei  due  proprietari.  Se  il  titolo  non  la  deter- 
mina, bisogna  vedere  qual  sia  la  destinazione  del  passaggio 
medesimo.  Fu  giudicato  che  un  sentiero  poteva  ridursi  a  soli 
quattro  piedi  di  larghezza  poiché  doveva  servire  soltanto  per 
pedoni  (3).  Se  il  titolo  determina  la  larghezza,  esso  forma 
legge  fra  le  parti,  e  sarebbe  assai  difficile  di  restringerla, 
se  non  appoggiandosi  alla  intenzione  dei  contraenti. 

La  giurisprudenza  applica  questi  principii  anche  alla  servitù 
legale  di  passaggio.  Fu  giudicato  che  il  proprietario  il  cui 
fondo  trovasi  da  ogni  parte  circondato,  può  opporsi  alla  colti- 
vazione della  striscia  di  tèrra  che  serve  di  strada,  allorché  il 
passaggio  vi  si  esercita  da  oltre  trent'anni.  Noi  ammettiamo 
volentieri  con  la  Corte  di  Metz  che  le  saggio  disposizioni  del- 
l'art. 701  si  applicano  al  passaggio  in  caso  d'interchiusura  (4), 
Vi  è  tuttavia  una  grandissima  differenza  tra  un  passaggio  pat« 
tizio  ed  un  passaggio  esercitato  a  titolo  di  necessità.   Secondò 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  19  maggio  1824  (Dalloz,  alla  parola  Servitude,  nu- 
mero 1172,  4.*). 

(2)  Vedi  le  autorità  citate  da  Aubry  e  Rau,  t  UT,  p.  97,  nota  2. 

(3)  Parigi,  3  aprile  1837  (Dalloz,  alla  paroìa  Sertitude,  d.  1002,  1.% 

(4)  Metz,  19  gennaio  1858  (Dalloz,  1858,  2,  200\ 
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Topìnione  che  abbiamo  insegnata  (n.  93  e  seg.)>  ì'  proprietario 
del  fondo  serviente  in  virtù  della  legge  conserva  una  libertà 
maggiore;  egli  può  mutare  la  coltivazione,  e  quindi  anche  cam- 
biare il  luogo  per  cui  il  passaggio  si  esercita.  Su  questo  punto 
lacciamo  rinvio  a  quanto  abbiamo  già  detto.  Non  si  deve  con- 
cluderne che  il  proprietario  del  fondo  serviente  rimanga  libero 
di  fare  sul  fondo  ciò  che  vuole;  egli  è  debitore  del  passaggio 
e  non  può  ostacolarlo  o,  peggio  ancora,  renderlo  impossi- 
bile: in  questo  senso  le  regole  dell'art.  701  debbono  ricevere 
la  loro  applicazione  (1). 

269.  Può  darsi  che  i  cangiamenti  fatti  sul  fondo  serviente 
non  arrechino  alcun  pregiudìzio  al  proprietario  del  fondo  do- 
minante ;  in  questo  caso  costui  non  ha  diritto  di  agire.  A  van- 
taggio di  una  rimessa  si  A,  costituita  una  servitii  di  luce:  soloob- 
bietto  di  questa  è  di  rischiarare  il  fondo  dominante.  Il  proprietario 
del  fondo  serviente  eseguisce  talune  costruzioni  che  diminuiscono 
la  luce;  ma  il  giudice  constata  che  tali  opere  non  rendono  la  ri- 
messa più  oscura  di  quello  che  abitualmente  siano  gli  edificii  di 
lai  natura,  e  che  vi  giunge  ancora  luce  sufficiente  da  permettere 
al  proprietario  di  dedicarsi  alle  operazioni  cui  la  rimessa  è  desti- 
nata. Non  vi  era  dunque  alcun  pregiudizio;  legalmente  parlando, 
la  servitù  non  era  sminuita  quantunque  vi  fosse  diminuzione 
di  luce.  La  Cassazione  decise  che  la  sentenza  impugnata  non 
violava  l'art.  701,  poiché  Tapprezzamento  del  fatto  spettava  in- 
teramente alla  Corte  d'appello  (2). 

270.  Da  ciò  non  deve  dedarsi  che  la  cassazione  non  possa 
mai  controllare  le  decisioni  rese  in  questa  materia  dai  giudici 
del  fatto.  Se  la  sentenza  che  si  impugna  constati  che  i  cam- 
biamenti fatti  nello  stato  dei  luoghi  nuocciono  al  fondo  domi- 
nante e  nondimeno  essa  rigetti  l'istanza  del  proprietario  di 
questo,  la  violazione  della  legge  sussiste  e  vi  è  quindi  luogo 
al  rimedio  della  cassazione.  Nel  processo  verbale  di  un  giudice 
di  pace  si  legge  che  le  nuove  costruzioni  elevate  sul  fon  'o 
serviente  erano  un  ostacolo  a  che  la  luce  penetrasse  dalla  fi- 
nestra del  fondo  dominante;  pregiudizio  ben  lieve  pel  momento 
ma  che  avrebbe  potuto  divenir  considerevole  in  seguito.  La 
Corte  di  Parigi  rigettò  l'istanza  del  proprietario  della  casa:  la 
sua  sentenza  fu  cassata  per  violazione  dell'art.  701  (3).  In  un'al- 
tra specie  esisteva  egualmente  una  servitù  di  luce  esercitata 
per  mezzo  di  quattro  finestre  cl\e  afi'acciavano  sopra  un  cortile. 
Il  proprietario  del  fondo  serviente  cDstruì  nel  suo  cortile  un 
tetto  a  cristalli  al  di  sopra  delle  finestre.  La  sentenza  constata 
che  il  tetto  non    intercettava  la  luce  e   non    cagionava   alcun 


(l)  Pau,  10  novembre  1862  (Dalloz,  1866,  5,  433). 
J2)  Seatenza  di  rigetto  deU'S  luglio  1857  (Dalloz,  1857,  I,  335). 

(3)  SeatoDza  di  Oassazioae  del  18  maggio  1835  (Da.lloz,  alia  parola    Servituds^ 
tt.  1 171,  2.% 
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pregiudizio  al  fondo  dominante.  Essa  fu  nondimeno  cassata, 
perchè  eravi  contraddizione  fra  la  decisione  della  Corte  ed  i 
fatti,  giacché  la  costrazione  del  tetto  a  vetrate  diminuiva  ne- 
cessariamente Tuso  della  servitù  ;  vi  era  dunque  violazione  del* 
l'art.  701  (1). 

271.  Se  i  cambiamenti  apportano  una  diminuzione  della  ser- 
vitù, il  proprietario  leso  può  domandare  la  soppressione    delle 
opere  ed  il  risarcimento  dei  danni,  ove  del    caso.    Avrebbe  lo 
stesso  diritto  contro  il  successore  di  colui  che  ha   fatlo  i  mu- 
tamenti? Egli  può,  certamente,  pretendere    la    distruzione   dei 
nuovi  lavori  contro  qualunque  detentore  del    fondo    serviente; 
è  questa  una  conseguenza  della  realtà  del  suo  diritto.  Ma  po- 
trebbe altresì  reclamare  contro  il  terzo  detentore,    il    risarci- 
mento del  danno?  La  negativa  ci  sembra  evidente,  non  ostante 
il  dissenso  di  Demolombe.  Donde  origina  Tobbligo  alla  rifazione 
dei  danni?  Da  un  fatto  nocivo,  e,  se  vi   è   contratto,    dalPina- 
dempimento  di  un'obbligazione;  in  ogni  ipotesi,  da  una  colpa; 
ora,  le  colpe  sono  personali  al  pari  delle  conseguenze  che  ne 
deriirano;  debitore  non  è  dunque  il  fondo,  sibbene  il  proprie- 
tario che  ha  fatto  i  mutamenti  da  cui    risulta    la  diminuzione 
delle  servitù.  Si  obbietta  che  Tobbligazione  di   non    diminuire 
Puso  della  servitù  scaturisce  da  questa  e  ne  assume  il    carata 
tere  reale,  nel  modo  istesso  che  ò  reale,  in  virtù  dell'art  698, 
Tobbligazione  di  compiere  le  opere  necessarie  alPesercizio  della 
servitù.  Il  ragionamento  è  affatto  erroneo.  L'art.  698  è   un'ec- 
cezione ai  principii    generali;    bisogna  dunque    guardarsi    dal 
farne  una  regola,  estendendolo  a  tutte  le  obbligazioni  che  po- 
trebbe contrarre  il   proprietario   del    fondo    serviente;    queste 
obbligazioni  sono  personali  per  loro  essenza,  dunque  non  danno 
luogo  che  ad  un'azione  personale  contro  il  debitore.  Vi  è  una 
sentenza  della  Corte  di  cassazione  in  senso  contrario;  noi  cre- 
diamo inutile  di  prenderla  in  esame:  dalle  circostanze   affatto 
speciali  che  Thanno  dettata  è  facile  vedere  che  si  tratta  piut- 
tosto d'una  questione  di  fatto  che  di  dottrina.  Ma  se  pur  fosse 
una  decisione  di  diritto,  non  bisognerebbe  tenerne  alcun  conto; 
non  vi  è  autorità,  per  grande  che  sia,  la  quale  possa  trasfor- 
mare un  diritto  da  personale  in  reale;    il  solo    legislatore   ne 
ha  la  facoltà.  Così  egli  fece  nel  caso  previsto  dell'art.  698;  ma 
precisamente  perchè  questa  disposizione  è  così  esorbitante  dal 
diritto  comune,  bisogna   restringerla  alla  ipotesi  per  la   quale 
è  stata  emanata  (2). 


(1)  S'^ntenxa  di  Cassazione  del  15  gennaio  1840  (Dalloz,  alla  parola  Servitude^ 
u  1272,  !.•). 

(2)  AuBRY  e  Rau,  t.  III.  p.  98,  e  nota  4.  In  senso  contrario,  Demolombe,  t,  XIT, 
I.  416,  n.  895.  Confronta  sentenza  di  rigetto  del  16  aprile  1838  (Dalloz,  alla 
krola  Sérvitude,  n.  U72.  2.*j. 
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272.  Il  proprietario  del  fondo  che  deve  la  servitù  rimane 
proprietario;  egli  può  dunque  usare  del  suo  diritto  di  proprietà, 
con  questa  restrizione  tuttavia  che,  siccome  il  suo  diritto  è  smem- 
bratOy  egli  nulla  può  fare  che  sia  contrario  al  diritto  del  pro- 
prietario del  fondo  dominante.  È  stato  deciso  che  quegli  il  cui 
fondo  è  gravato  d^una  servitù  di  passaggio  conserva  la  libera 
disposizione  del  suolo  serviente,  che  può  fare  quindi  al  disopra 
e  al  disotto  di  questo  tutti  i  lavori  che  giudica  convenienti,  a 
condizione  di  lasciare  al  passaggio  l'altezza  e  la  larghezza  ne- 
cessarie pel  pieno  esercizio  della  servitù  (1).  Il  proprietario  può 
altresì  usare  del  suo  diritto  di  esclusione  impedendo  al  pro- 
prietario del  fondo  dominante  di  praticare  delle  vedute  sulla 
strada  che  serre  di  passaggio.  Sentendo  da  so  che  il  diritto 
di  passaggio  non  implica  quello  di  veduta.  Il  proprietario  del 
fondo  serviente  può  dunque  opporsi  a  che  nulla  si  compia  sopra 
di  questo,  airintuori  deironere  cui  ò  sottoposto.  Egli  può  per 
conseguenza  elevare  delle  costruzioni  che  ostruiscano  le  finestre 
del  vicino,  purché  non  arrechino  ostacolo  alluso  della  servitù 
di  passaggio,  la  sola  che  gravi  il  suo  fondo  (2). 

273.  Il  proprietario  del  fondo  serviente  può  occluderlo?  Si, 
certo,  se  la  chiusura  non  diminuisce  Tuso  della  servitù  e  non 
la  rende  più  incomoda.  Quest'ultima  espressione  dell'art.  701 
fa  nascere  una  difficoltà.  Quegli  il  cui  fondo  è  gravato  d'una 
servitù  di  passaggio  può  chiuderlo,  se  la  chiusura  non  osta- 
cola l'esercizio  del  passaggio  (3).  Questo  diritto  non  è  conte- 
stato, non  ostante  i  termini  restrittivi  dell'art.  647  che  sembra 
apportarvi  una  eccezione  nel  caso  di  passaggio  per  interchiu- 
sura.  Noi  rinviamo  a  ciò  che  ne  scrivemmo  nel  tomo  VII  (n.  441). 
Ma  quando  si  può  dire  che  la  chiusura  ostacola^  o  diminuisce 
o  rende  più  incomoda  la  servitù  di  passaggio?  É  piuttosto  una 
difficoltà  di  fatto  che  di  diritto;  essa  ha  dato  luogo  a  decisioni 
contradditorie  rese  dalla  medesima  Corte.  La  Corte  di  Bruxelles 
ha  giudicato  che  il  proprietario  può  stabilire  delle  barriere  per 
chiudersi,  ma  non  può  usare  serrature  con  chiavi,  anche  offrendo 
di  consegnare  queste  ultime  in  triplo  od  anche  in  maggior 
numero  al  proprietario  del  fondo  dominante.  Questa  decisione 
si  attacca  alla  lettera  dell'art.  701  ;  è  certo  che  l'uso  della  ser- 
vitù sarebbe  più  incomodo,  poiché  il  proprietario  del  fondo  do- 
minante dovrebbe  esser  sempre  munito  d'una  chiave  per  pas- 
sare, e  basterebbe  che  la  dimenticasse  per  non  poter  più  valersi 


(1)  Aix,  19  g:«nnaio  1855  (Dalloz,  1857,  2,  32). 

(2)  Pai-iffi  14  agosto  1851  (Dalloz,  1854,  5,  7021 

(3)  AuBRT  e  Rau,  t.  Ili,  p.  98,  e  nota  5. 
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.^el  proprio  diritto  (1).  La  osservazione  è  vera,  ma  non  è  forse 
tropp>  rigorosa?  Anche  il  proprietario  di  una  casa    deve    mu- 
.nirsi  di  chiave  per  entrare  in  casa  sua,  e  se  la  dimentica  può 
trovarsi  nell'impossibilità  momentanea  di   farlo:  è    questo    un 
inconveniente,    ma   può    forse    raflfrontarsi  a  quelli   che   pos- 
.Bono  sorgere  dal  fatto  di  lasciare  una    proprietà  non   chiusa? 
Una  barriera  che  non  si  chiude  a   chiave  non  è  una  chiusura. 
Noi  preleriamo  un'altra  decisione  della  medesima  Corte  in  caso 
d'interchiusura;  questa  concesse  al  proprietario  del  fondo  ser- 
viente di  chiudersi    mediante  una  barriera  a  chiave  (2).  I  mo- 
.tivi,  bisogna  confessarlo,  non  sono  troppo  giuridici.  La  sentenza 
.dice  che  i  tribunali  hanno    mandato,  in  materia  di  servitìì,   di 
<;onciliare  l'interesse  deiragricoltura   col  rispetto    dovuto    alla 
.proprietà.  Ora  il  codice  civile  dice  ciò  appunto  per  quello  che 
.riflette  i  diritti  dei  rivieraschi  d'un  corso  d'acqua  non   naviga- 
bile; ma  in  questo  caso  non  si  hanno  di  fronte  diritti  assoluti,  dal 
.momento  che  il  diritto  di  ciascun  rivierasco  è  limitato  da  quelli 
degli  altri.  La   Corte   cita    ancora    gli  articoli  700  e   702   che 
danno  ai  tribunali  un  certo  potere  di  apprezzamento.  Ma  hanno 
.  -essi  la  medesima  latitudine  nell'applicazione  dell'art  701  ?  Tutto 
ciò  che  può  dirsi  è  che  ^incomodo  è  una  questione  di  fatto;  i 
tribunali  possono  dunque  decidere  che  se  il  fondo  serviente  è 
chiuso  da  una  barriera  a  chiave  l'uso  della  servitù  non   è  più 
incomodo;  poiché  la  chiave  basta  per  aprire  la  barriera. 

274.  Il  proprietario  del  fondo  serviente  può  servirsi  di  questo 
pel  medesimo  uso  pel  quale  la  servitù  è  stata  stabilita?  Si 
suppone  naturalmente  che  il  titolo  non  attribuisca  al  proprie- 
tario del  fondo  dominante  un  diritto  esclusivo.  Salvo  conven- 
zione contraria,  quegli  il  cui  fondo  è  gravato  d'una  servitù 
può  usare  della  sua  proprietà,  non  a  titolo  di  servitù,  poiché 
res  sua  nemini  servita  ma  in  virtù  del  suo  diritto  di  dominio. 
Nulla  vi  è  d'incompatibile  nel  concorso  dei  due  diritti  di  pro- 
prietà e  di  servitù  esercitantisi  nel  medesimo  fondo;  io  posso 
passare  sul  terreno  che  mi  appartiene,  in  qualità  di  proprie- 
tario, e  voi  potete  passarvi  in  virtù  del  vostro  diritto  di  ser- 
vitù. S'intende  da  sé  che,  in  questo  caso,  il  proprietario  del 
fondo  serviente  non  è  più  tenuto  a  sopportare  da  solo  le  spese 
che  l'esercizio  della  servitù  rende  necessarie  ;  dal  momento  che 
l'uso  è  comune,  le  spese  debbono  dividersi  in  proporzione  del 
godimento  di  ciascuno.  Vi  é  una  servitù  che  regolarmente  im- 
plica questa  comunione  d'uso,  cioè  la  servitù  di  torchio,  vai 
dire  il  diritto  di  valersi  del  torchio  altrui  per  le  raccolte  che 
provengono  dal  nostro  fondo.  La  consuetudine  vuole,  in  talune 
località,  che  il  proprietario  del  fondo  dominante  si    serva    del 


(1)  Braxelles,  26  febbraio  1859  (Pasicrisie,  1859,  2,  246). 
(2;  BrttxeUoi^  3  maggio  1851  (Faskrisié,  1851, 2,  301). 

LavrAmt.  —  Prme.  di  dir,  civ.  —  Voi.  VUL  17 
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torchio   una   settimana   sopra  cinque:  esso  deve   quindi   con* 
trìbuire  per  un  quinto  alle   riparazioni  (1). 
275.  Può  il  proprietario  del  fondo  serviente    domandare   lo 
'  ^  spostamento  della  servitù  ?  L'art.  701  comincia  a  dire  che  costui 
non  può  mutare  lo  stato  dei  luoghi,  né  trasportare   Pesercizio 
della  servitù  in  un  luogo  diverso  da  quello  in  cui  è  stata  ori* 
ginariamente  stabilita;  indi  stabilisce  una  restrizione  a  questa 
regola.  Se  la  costituzione  primitiva  fosse  divenuta  più  onerosa 
al  proprietario   del   fondo   serviente,   o   se   impedisse   di  farvi 
delle  riparazioni  vantaggiose,   egli  potrebbe  offrire  al  proprie- 
tario dell'altro  fondo  una  località  altrettanto  comoda  per  Ve^ 
sercizio  dei  suoi  diritti   né   questi  potrebbe  ricusarla.  Tale  di- 
sposizione è  di  notevole  importanza.  Essa  prova  che  le  servitù 
nulla  hanno  d'assoluto,  ma  possono   essere  modificate  da  con* 
siderazioni  d'equità.   Non  è  lo  steso   delle   obbligazioni   con- 
venzionali; esse  tengono  luogo  di  legge  fra  le  parti,  ed  il  giudice 
non  può,  più  delle  parti  stesse,  modificarle  appellandosi  aire- 
quità,    salvo    che    la   legge    non  gli  conferisca  espressamente 
questo  diritto.  Avrebbe  dovuto  applicarsi  il  medesimo  principia 
alle  servitù   costituite  per  convenzioni,   se  il   legislatore  non 
avesse  derogato  al   rigore   dei  principii.   Noi  abbiamo  già  ri- 
scontrate parecchie  di  queste  eccezioni.  Lo  stato  dei  luoghi  pu6 
essere  mutato  dalle  parti   interessate,   purché  da  queste  inno- 
vazioni non  risulti  danno  ad  alcuno  dei  vicini  (n.  94,  269).  Egli 
ò  lo  stesso  del  luogo   destinato   alPt  sercizio  della   servitù.  La 
legge  suppone  che  vi  sia   stata  una  destinazione  primitiva,  il 
ci  e  implica  una  convenzione,  salvo  che  la  servitù  non  sia  co- 
stituita per  testamento.  Non  ostante  questa  convenzione,  il  pro- 
prietario del  fondo  serviente  può  chiedere  lo  spostamento  della 
servitù.  E  se    le    sue    offerte    sono    conformi    all'articolo  701^ 
l'altro  proprietario  non  può  ricusarle.   É  dunque  la  volontà  di 
una    delle    parti   che  viene  a   modificare   la  legge  del   coii-^ 
tratto.  Perchè  il  codice  permette   ad  uno  dei  contraenti,  non 
ostante  il  rifiuto  dell'altro,  di  modificare  la  convenzione,  quanda 
si  tratta  di  servitù?  Ne  abbiamo  già  detta  la  ragione.  Le  ser- 
vitù restringono  l'esercizio  della  proprietà  a  vantaggio  del  fonda 
dominante.  Queste  restrizioni  non  debbono  compromettere  l'in- 
teresse generale.  Ora,  esse   potrebbero  nuocervi  grandemente 
ostacolando  il  miglioramento  della  coltura  od  il  perfezionamento 
delle  costruzioni,  il  che   interessa   l'industria.  Importa  dunque 
che  vi  sia  una  certa  latitudine  per  conciliare  l'interesse  pub-^ 
blico  e  quello  dei  privati  che  hanno  costituita  la  servitù. 

Ecco  perchè  si  ritiene  che  non  sia  permesso  alle  parti  con- 
traenti di  rinunciare  al  diritto  che  la  legge  loro  accorda  di 
modificare  le  loro   convenzioni|  anche  per  la  volontà  d'una  di 


(1)  AuBRT  0  K4U,  u  iil,  p.  y^^  ©  ftQtoJB^o^.  Dwioi-ojiBB,  u  Xil,  p.  456,  n.  935.. 
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esse  (1).  Io  teoria^  qaest*  opinione  è  incontestabile,  poiché 
non  può  essere  consentito  di  derogare  a  ciò  che  è  d^in* 
tenesse  generale,  e  noi  supponiamo  che  vi  sia  in  causa  l'utile 
pubblico.  Ida  Tapplicazione  è  molto  delicata.  Ogni  servitù  grava 
Teserciziò  della  proprietà  ed  ostacola  per  conseguenza  più  o 
meno  Tagricoltura  e  P  industria.  Tuttavia  il  proprietario  del  \ 
fondo  serviente  non  può  liberarsi  da  questionerò;  la  legge  non 
gli  permette  il  riscatto.  In  questo  senso,  le  convenzioni  che  sta- 
biliscono le  servitù  sono  irrevocabili  e  gli  obblighi  che  esse 
costituiscono  sono  perpetui.  Il  vantaggio  che  il  fondo  domi-  ^. 
nante  ritrae  dalle  servitù  è  un  compenso  agli  inconvenienti  ed 
agli  ostacoli  che  ne  risultano  pel  fondo  serviente.  È  sempre 
vero  però  che  appunto  in  causa  della  perpetuità  della  servitù» 
importa  che  Tesercizio  ne  possa  essere  modificato,  a  fine  di 
permettere  al  proprietario  del  fondo  serviente  tutti  i  migliora- 
menti che  sono  compatibili  coi  diritti  del  proprietario  del  fondo 
dominante.  Ma  altresì,  per  identità  di  motivo,  bisogna  conce- 
dere il  medesimo  diritto  al  proprietario  del  fondo  cui  la  ser- 
vitù è  dovuta  (n.  265). 

276.  Noi  abbiamo  supposto  che  lo  spostamento  della  servitù 
possa  essere  domandato  ancorché  il  titolo  determini  il  luogo 
in  cui  la  medesima  deve  essere  esercitata.  Su  questo  punto  vi 
è  qualche  esitanza  nella  giurisprudenza  (2).  Il  testo  dice  che 
la  destinazione  primitiva  può  essere  cambiata;  questa  destina* 
zione,  come  abbiamo  detto,  implica  una  convenzione  espressa 
0  tacita,  e  la  convenzione  espressa  ordinariamente  si  troverà 
nel  titolo.  Quanto  allo  spirito  della  legge,  ci  sembra  che  i  mo- 
tivi che  abbiamo  sviluppati  non  lascino  alcun  dubbio  sulla  que- 
stione. 

Abbiamo  presupposto  altresì  che  lo  spostamento  della  ser- 
vitù possa  farsi  colla  sola  volontà  del  proprietario  del  fondo 
serviente.  Tuttavia  venne  giudicato  più  volte  il  contrario  (3). 
Bisogna  intendersi  bene:  in  sostanza,  tutti  sono  d^accordo,  e 
non  vi  é  dubbio  possibile,  poiché  il  testo  della  legge  é  positivo. 
Evidentemente  il  proprietario  del  fondo  serviente  non  può,  senza 
ragione,  domandare  che  la  servitù  sia  spostata;  Pailicolo  702  ì 
determina  le  condizioni  sotto  Tosservanza  delle  quali  può  eser- 
citarsi questo  diritto.  Lo  spostamento  non  dipende  dunque  dal 
suo  capriccio.  Egli  non  può  farlo  neppure  senza  il  concorso 
del  suo  vicino,  poiché  la  legge  dice  ne  lo  deve  richiedere  pre- 
sentandogli delle  offerte;  ma  siccome  il  proprietario  del  fondo 
dominante  non  può  rifiutarle,  é  sempre  vero  il  dire  che  il  ti- 
tolo costitutivo  é  modificato  dalla  volontà  d^una  delle  parti. 


(1)  AuBRT  e  Rav^  t  III»  p.  100  6  nota  13.  DBMOLOMBSy  t*  XIF,  p.  426,  n.  905. 

(2)  Pau,  9  febbi-aio  1835  (Dalloz,  alla  parola  Servttudey  n.  1182).  Montpellier, 
23  luglio  1846  (Dalloz,  1847,  2,  70). 

(3)  Demolombb,  t.  XII,  p.  423,  n.  902.  Bruxelles,  31  maggio  1827  (Pa*?cn>iV,  1827, 
p.  196). 
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277.  L^articolo  701  non  parla  che  dello  spostamento  della 
servitù.  Bisogna  applicarlo  per  analogìa  alFesercizio  della  ser- 
vitù? Vi  è  una  sentenza  in  questo  senso:  il  proprietario  del 
fondo  serviente  può  domandare  un  cambiamento,  dice  la  Corte 
di  Montpellier,  se  la  modificazione  che  reclama  non  può  nuo- 
cere direttamente  né  indirettamente,  nel  presente  e  neiravve- 
nire,  al  fondo  dominante,  né  diminuire  l'utilità  che  questo  fondo 
ritrae  dalla  servitù,  o  rendere  Tesercizio  di  questa  più  inco- 
modo (1).  E  certo  che  il  motivo  di  decidere  è  uguale  in  en- 
trambi i  casi.  Tuttavia  la  questione  è  ancor  dubbia.  Non  sempre 
si  può  ragionare  per  analogia,  non  lo  si  può  quando  si  tratta 
d'eccezioni.  Ora  l'articolo  701  non  è  forse  un'eccezione  all'im- 
mutabilità del  titolo?  Il  testo  istesso  sembra  restrittivo.  Il  se- 
condo alinea  dice  che  il  proprietario  del  fondo  serviente  non 
può  cambiare  lo  stato  dei  luoghi  né  spostare  la  servitù;  indi 
il  terzo  alinea  permette  lo  spostamento  sotto  talune  condizioni, 
ma  non  attribuisce  il  medesimo  diritto  pel  cangiamento  dello 
stato  dei  luoghi.  Sembra  dunque  che  conservi  l'immutabilità  del 
titolo  in  quanto  concerne  l'esercizio  della  servitù.  Nondimeno 
crediamo  che  la  Corte  di  Montpellier  abbia  rettamente  giudi- 
cato. A  vero  dire,  la  disposizione  dell'articolo  701  non  è  ecce- 
zionale; ma  è  piuttosto  l'applicazione  di  un  principio  che  il  co- 
dice segue  in  materia  di  servitù  ;  questo  principio,  come  venne 
da  noi  stabilito,  é  precisamente  quello  della  mutabilità  del  ti- 
tolo; i  bisogni  del  fondo  variano,  e  siccome  la  società  é  inte- 
ressata a  che  la  servitù  non  non  ostacolino  le  innovazioni  di- 
venute necessarie,  la  legge  ha  dovuto  permettere  alle  parti  di 
modificare  l'esercizio  della  servitù.  Ora,  se  essa  permette  di 
cambiare  il  sito  della  servitù,  deve,  per  identità  di  motivo,  con- 
sentire che  veni^'a  mutato  lo  stato  dei  luoghi. 


G  V.  —  Effetti  della  divisione  del  fondo  dominante 

e  del  fondo  serviente. 

N.  1.  —  Divisione  del  fondo  dominante. 

278.  L'articolo  700  suppone  che  il  fondo  dominante  venga 
diviso;  esso  decide  che  la  servitù  rimane  dovuta  per  ciascuna 
porzione.  Quando  vi  è  divisione  nel  senso  della  legge?  E  perchè 
questa  conserva  la  servitù  per  ciascuna  porzione  del  fondo  do- 
minante? La  divisione  dei  fondi  si  fa  ordinariamente  quando 
il  proprietario  del  fondo  dominante  muoia  lasciando  più  eredi. 
Può  esservi  altresì  divisione  quando  il  proprietario  vende  il  suo 
fondo  in  parte.  La  legge  non  distingue  per  quali  cause  la  di- 


ci) Montpallier,  23  luglio  18 IC  (Dalloz,  1847,  2,  70). 
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visione  si  faccia;  bisogna  dunque  decidere  che  in  tutti  i  casi 
la  serviti!  riman  dovuta  per  ciascuna  porzione.  Pardessus  crede 
che  in  caso  di  vendita,  il  proprietario  dei  fondo  serviente 
avrebbe  un'azione  di  danni  pel  pregiudizio  che  soifre  dalla  di- 
visione del  fondo  e  dal^estensione  della  servitù.  Ecco  unMdea 
ben  singolare.  Può  esservi  risarcimento  di  danni  senza  colpa? 
Ma  dove  è  la  colpa  del  proprietario  che  vende  il  suo  fondo  in 
parte?  Chi  usa  del  suo  diritto  è  forse  mai  in  colpa?  Non  si  può 
neppur  dire  che  egli  pregiudichi  in  qualsiasi  modo  il  fondo 
serviente,  poiché  Particelo  700  soggiunge  che  in  caso  di  divi- 
sione del  londo  dominante,  la  condizione  del  fondo  serviente 
non  deve  essere  aggravata.  Pardessus  dimentica  ancora  che 
Tarticolo  700  non  fa  che  applicare  un  principio  elementare  di 
diritto:  la  servitù  è  dovuta  al  fondo  e  quindi  alle  singole  por- 
zioni, quando  questo,  per  qualsivoglia  causa,  viene  diviso  (1). 

279.  Per  Tapplicazione  del  principio,  bisogna  distinguere  se 
le  diverse  porzioni  del  fondo  dominante  sono  possedute  per  in- 
diviso, 0  se  ne  sono  possedute  separatamente  per  conseguenza 
d^una  divisione.  Il  testo  dell'articolo  700  implica  ora  la  divi- 
sione, ora  la  comunione.  Stabilendo  il  principio,  la  legge  sup- 
pone che  il  fondo  dominante  si  trovi  diviso;  il  secondo  alinea 
invece,  che  porge  un  esempio,  presuppone  più  comproprietaHi; 
ora,  non  vi  è  con^proprietà  che  durante  la  comunione;  dopo  la 
divisione,  vi  sono  altrettante  proprietà  quante  sono  le  porzioni 
o  quote  (2).  Bisogna  concludere  da  ciò  che  la  legge  non  pre- 
vede se  non  lo  stato  di  comunione  e  quello  di  divisione?  In 
realtà,  essa  contempla  entrambe  le  ipotesi:  soltanto  la  reda- 
zione non  è  logica;  quando  un  principio  è  stabilito  pel  caso  di 
divisione,  non  bisogna  dare  come  esempio  un  caso  di  comu- 
nione. Ma  dopo  tutto  poco  importa.  D  principio  si  applica  in 
entrambe  le  ipotesi,  nel  senso  che  se  il  fondo  primitivamente 
posseduto  da  un  solo  proprietario  verrà  in  mano  di  molti, 
la  servitù  potrà  essere  esercitata  da  tutti;  il  modo  di  eser- 
cizio  ed  i  diritti  dei  proprietarii  differiscono  però  secondo 
che  vi  è  comunione  o  divisione.  Il  legislatore  dunque  avrebbe 
dovuto  distinguere  i  due  casi.  Noi  lo  faremo  poggiandoci  sui 
principii  che  regolano  la  comunione  e  la  divisione,  combinati 
con  quelli  che  governano  le  servitù. 

280.  Il  fondo  dominante  si  trasmette  per  eredità  a  più  per- 
sone. Quarè  il  loro  diritto  durante  la  comunione?  I  com pro- 
prietarii godono  in  comune  del  fondo;  siccome  la  servitù  è  una 
qualità  del  fondo,  godono  altresì  in  comune  della  servitù.  La 
morte  del  proprietario  nulla  immuta   quanto   ai   diritti  di  ser- 


(1)  Dbu<h.obibb,  t  Xn,  p.  382,  n.  859.  DucAURROTf  Bonnibr   e   Roustain,  t  IT, 
p.  245,  n.  361.  Coafroota  Pardessus,  t.  I,  d.  64,  p.  154. 

(2)  Dkmolombb,  u  Xll,  p.  37^,  a.  Ò56.  Ducaurroy,  Bonnibr   e    Kou&tain,  t.   Il, 
p.  245^  n.  361. 


262  DIRITTI  REALI. 

vitù;  tutto  procede  come  per  Taddietro,  poiché  niente  si  modi- 
fica riguardo  al  fondo,  salvo  che  i  proprietarii  sono  più  in  luogo 
d^un  solo.  Ma  questo  fatto  soltanto  non  è  egli  un  cangiamento? 
E  questo  cangiamento  non  è  un  aggravamento  della  servitù? 
L'articolo  700  statuisce  che  la  servitù  rlman  dovuta  e  purché 
non  ne  sia  aggravata  la  condizione  del  fondo  serviente  ».  A 
primo  aspetto,  non  si  comprende  come  Tenere  rimanga  uguale 
allorché  il  diritto  è  esercitato  da  parecchie  persone  anziché  da 
una  sola.  Vi  sono  servitù  il  cui  uso  é  identico,  qualunque  sia 
il  numero  dei  proprietarii  del  fondo  dominante.  Una  servitù  di 
scolo  delle  acque  piovane  non  varia,  tanto  se  vi  siano  dieci 
proprietarii  del  fondo  dominante  quanto  se  ve  ne  fosse  uno 
solo.  Al  contrario,  vi  sono  servitù  il  cui  esercizio  é  più  fre- 
quente quando  il  fondo  dominante  é  posseduto  da  più  proprie- 
tarii. TaPé  la  servitù  di  passaggio;  quando  essa  é  esercitata  da 
più  persone  non  diviene  torse  più  onerosa?  E  la  condizione  del 
fondo  serviente  non  sarà  più  aggravata?  L'articolo  700  risponde 
alla  nostra  questione.  «  Così  se  si  tratti  di  un  passaggio  tutti 
i  comunisti  debbono  usarne  nello  stesso  luogo  ».  Durante  la 
comunione,  ciò  non  presenta  alcun  dubbio,  poiché  la  servitù 
rimane  la  medesima.  Vi  é  tuttavia  una  dilflcoltà:  che  importa 
che  la  strada  rimanga  la  stessa?  Se  il  passaggio  viene  eserci- 
tato in  modo  più  frequente,  non  vi  é  forse  un  aggravamento  della 
servitù?  La  legge  si  pronunzia  per  la  negativa.  Essa  suppone, 
e  tale  é  il  rigore  dei  principii,  che  la  servitù  é  stata  costituita 
per  Putilità  del  fondo  dominante,  senza  considerare  il  numero 
delle  persone  che  occupano  il  fondo:  che  esso  aumenti  o  di- 
minuisca, il  diritto  é  il  medesimo,  ed  uguale  sarà  quindi  anche 
Tonerò.  In  altre  parole,  Taumento  del  numero  delle  persone 
chiamate  a  godere  della  servitù  ha  dovuto  essere  previsto  da 
coloro  che  Thanno  costituita;  questi,  invero,  debbono  atten- 
dersi un  fatto  che  é  legge  ineluttabile  delTumanità,  Taccresci- 
mento,  cioè,  della  popolazione,  e  la  morte  che  ripartisce  i  di- 
ritti del  defunto  fra  i  suoi  eredi;  up  fatto  preveduto  ed  ordinario 
non  può  costituire  un  aggravamento  della  servitù. 

Dumoulin  risolveva  in  altro  modo  la  nostra  questione.  Par- 
tendo dal  principio  che  i  bisogni  del  fondo  non  aumentano,  e 
che  la  servitù  é  dovuta  al  fondo  e  non  alla  persona,  ne  conclude 
che  se,  in  luogo  d'un  proprietario,  ve  ne  siano  più,  il  giudice 
deve  intervenire  per  regolare  Tesercizio  della  servitù  in  modo 
che  non  ne  risulti  un  aggravamento  nelTonere  (1).  Ciò  è  pos- 
sibile per  talune  specie  di  servitù:  se,  per  esempio,  si  trattasse 
d'un  diritto  di  passaggio  concesso  per  la  coltivazione  d'un  fondo 
rustico,  il  magistrato  potrebbe  ordinare   che  i  comproprietarii 


(1)  Dumoulin,  Eaetrkatio  labyrinihi  sexdecim  legum,  nn.   49-51.  Confronta    Dn- 
XAURROT,  BoNNiER  6  RousTAiN,  t  li,  p.  246,  n.  361  ;   Dbmolombb,  t  XII,  p.    381, 
n.  858. 
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raccordino  relativamente  all'esercizio  del  diritto^  di  guisa  che 
i]  passaggio  sarà  praticato  come  lo  era  durante  la  vita  di  colui 
che  Taveva  stipulato.  Ma  il  concetto  di  Dumoulin  è  inattuabile 
<]aando  il  passaggio  è  stabilito  per  una  casa:  comesi  potrebbe, 
in  questa  ipotesi,  limitare  Fuso  della  servitù  in  modo  che  dieci 
persone  passino  come  se  fossero  una  sola?  A  vero  dire,  il  testo 
del  codice  respinge  Topinione  di  Dumoulin.  Infatti,  Tarticolo  700 
suppone  che  in  luogo  d'un  proprietario  ve  ne  siano  più;  tutti 
hanno  facoltà  di  valersi  del  passaggio,  senza  che  si  possa  dire 
che  la  servitù  è  aggravata,  purché  si  eserciti  nello  stesso  luogo. 
€iò  dimostra  che  la  legge  non  ha  riguardo  che  allo  stato  del 
fondo,  e  non  si  preoccupa  del  numero  delle  persone  che  si 
giovano  della  servitù. 

281.  La  legge  applica  il  principio  ad  una  servitù  indivisibile, 
il  diritto  di  passaggio.  Che  bisogna  decidere  se  la  servitù  è 
divisibile?  Si  dice  ordinariamente  che  tutte  le  servitù  sono  in- 
divisibili. Ciò  ò  troppo  assoluto.  Dumoulin,  gran  partigiano  della 
indivisibilità,  confessa  che  vi  sono  servitù  divisibili,  nel  senso 
che  la  utilità  da  esse  procurata  al  fondo  dominante  è  suscet- 
tibile di  divisione.  Una  presa  d^acqua  è  divisibile,  poiché  il  vo- 
lume d'acqua  può  smembrarsi  in  quante  frazioni  sì  voglia.  Il 
diritto  d'estrarre  la  marna  dal  fondo  vicino  è  esso  pur  divisi- 
bile, poiché  la  quantità  della  marna  può  essere  frazionata,  ed 
è  realmente  fissata  in  ragione  dell'estensione  del  fondo  domi- 
nante nel  modo  istesso  che  la  presa  d'acqua  é  proporzionata 
ai  bisogni  del  fondo  pel  cui  vantaggio  é  stabilita  (1).  Se  il  fondo 
dominante  si  trasmette  per  successione  a  differenti  proprietarii 
<;he  lo  posseggono  per  indivìso,  il  numero  degli  eredi  nulla 
muterà  all'uso  della  servitù.  Qui  si  applica  il  principio  di  Du- 
moulin. Il  fatto  che  vi  siano  più  proprietarii  in  luogo  di  uno, 
non  modifica  i  bisogni  del  fondo  dominante;  il  volume  d'acqua 
rimarrà  dunque  lo  stesso,  come  non  varierà  la  quantità  della 
marna.  Che  se  il  titolo  non  si  spiega  su  questo  punto,  e  le 
parti  non  sono  d'accordo,  dovrà  farsi  ricorso  all'autorità  del 
magistrato  il  quale  regolerà  l'esercizio  della  servitù,  senza  te- 
ner conto  del  numero  dei  proprietarii,  considerando  unicamente 
i  bisogni  del  fondo  (2). 

282.  Resta  ancora  una  difficoltà  :  in  qual  modo  ciascuno  dei 
comunisti  eserciterà  la  servitù  durante  la  comunione?  Se  la 
servitù  ò  indivisibile,  non  vi  é  neppur  questione.  Non  si  può 
passare  per  una  terza  o  per  una  quarta  parte:  opperò  ci^'scun 
proprietario,  pel  fatto  solo  che  possiede  il  diritto  di  passaggio 
può  usarne  per  la  totalità:  gli  sarebbe  anche  impossibile  di 
fere  diversamente.  Ma  che  dovrà  decidersi  se  la  servitù  é  di- 


fi)  Dumoulin,  De  dividuo  et  individuo,  pai-te  UT,  n.  291. 

(é)  DucAURROTy  BoNNiBR  e  RousTAiN,  t  li,  p.  346,   n.   362.  Dbuolombb,   t.  XII^ 


p.  384,  n.  860. 
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visibile?  Dutnòulin  mantiene  il  suo  principio:  non  vi  è  che  una" 
sola  serviti!,  essa  è  dovuta  ad  un  solo  fondo,  questo  fondo  è 
posseduto  per  indiviso  da  più  comproprietarii,  il  che  conferisce 
a  ciascun  di  loro  il  diritto  d'usare  di  tutto  il  fondo,  e  quindi 
anche  di  tutta  la  servitili,  salvo  ai  comproprietarii  di  accor* 
darsi  fra  di  loro  per  l'esercizio  della  servitù.  Non  vi  è  alcun 
dubbio  su  questo  punto:  è  dunque  inutile  d'insistere  maggior- 
mente (1). 

283.  Passiamo  all'ipotesi  in  cui  il  fondo  posseduto  in  comune,. . 
venga  diviso.  Accade  allora,  dicono  i  giureconsulti  romani,  come 
se,  fin  dal  principio,  vi  fossero  stati  più  fondi  dominanti.  In- 
fatti, la  servitù  essendo  dovuta  a  ciascuna  porzione  del  fondo^ 
ognuna  di  queste  diviene  un  fondo  dominante.  Ciò  non  costi-, 
tuisce  forse  un  aggravamento  della  servitù?  Il  mio  terreno  non 
doveva  la  servitù  che  ad  un  fondo  solo,  ed  ecco  che  la  devo 
ora  a  dieci!  La  legge  romana  risponde:  no,  la  condiziono  del 
fondo  serviente  non  diviene  più  onerosa;  sotto  taluni  riguardi 
ahzi,  essa  è  piuttosto  favorita  (2).  Quest'ultima  decisione  sembra 
singolare;  essa  trova  la  sua  spiegazione  nei  principii  che  re-^ 
gelano  l'estinzione  della  servitù.  Siccome  vi  sono  tanti  fondi 
dominanti  quante  sono  le  porzioni,  si  avranno  altrettante  ser-» 
vitù;  donde  segue  che  ciascuna  potrà  estinguersi  da  sola;  in 
questo  senso,  la  condizione  del  fondo  serviente  sarà  migliore,, 
poiché  esso  può  affrancarsi  d'una  parte  dell'onere  che  la 
grava. 

Il  codice  civile  ha  consacrata  questa  dottrina.  Se  il  fondo  do- 
minante è  diviso,  dice  l'articolo  700,  la  servitù  riman  dovuta 
a  ciascuna  porzione:  senza  che  per  quésto  la  condizione  del 
fondo  serviente  sia  aggravata.  Come  mai  ciò  può  accadere?  Se 
la  serviiù  è  indivisibile,  si  applica  l'articolo  700;  se  si  tratta 
di  un  diritto  di  passaggio,  tutti  i  proprietarii  saranno  obbligati 
ad  esercitarlo  pel  medesimo  punto.  E'  vero  che  il  passaggio 
sarà  più  frequente;  ma,  come  abbiamo  detto,  questo  fatto  non 
è  considerato  come  un  aggravamento  della  servitù.  Se  la  ser- 
vitù è  divisibile,  ciascuno  dei  proprietarii  la  eserciterà  in  pro- 
porzione del  diritto  ereditario;  è  una  conseguenza  logica  della: 
divisione  e  della  divisibilità  del  diritto,  poiché  ciascuno  dei  con*, 
dividenti  prende  la  porzione  del  fondo  che  gli  si  devolve  colla 
sua  qualità,  e  quindi  colla  sua  parte  nel  beneficio  della  ser- 
vitù; salva  la  facoltà  negli  eredi  di  convenire  un  altro  modo 
per  la  ripartizione  dell'uso  della  servitù;  in  ogni  caso  il  prò-* 
prietario  del  fondo  serviente  non  ha  interesse  ad  opporsi  a 
questa  divisione,  poiché  l'onere  che  grava  il  suo  fondo  rimano 
il  medesimo.  Se  la  quantità  o  la  misura  cui  il  fondo  dominante 
ha  diritto  non  é  fissata  dal  titolo,  vi  sarà  luogo  all'intervento 


(1)  Demolombb,  t  XII,  p.  386,  n.  861.  Dbmante,  t.  II,  p.  653,  n.  556  bis  V. 

(2)  L.  6,  §  1  D.,  si  sen>.  vindic.  (Vili,  5). 
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lei  magistrato,  come  diceva  Dumoulin,  allo  scopo  d^impedire 
che  la  somma  dei  bisogni,  o  per  meglio  dire,  delle  pretese  p<ni-- 
ticolari,  non  saperi  i  bisogni  del  fondo  unico,  quali  esistevano 
prima  della  divisione;  altrimenti  vi  sarebbe  aggravamento  nelLi 
condizione  del  fondo  serviente;  ora,  la  legge  non  vuole  che  la 
servitù  sia  aggravata  ed  i  principii  vi  si  oppongono  (1). 


N«  2.  ~—  Divisione  del  fondo  aerviento. 

284.  Il  codice  non  parla  della  divisione  del  fondo  serviente. 
Anche  questo  può  essere  diviso  in  conseguenza  sia  della  suc- 
cessione, sia  di  una  vendita.  Quale  sarà  Tinfl  onza  di  questa 
divisione  sulla  servitù?  Se  il  fondo  serviente  è  posseduto  per  in- 
diviso da  più  eredi,,  nulla  assolutamente  sarà  immutato  né  relati- 
vamente alPonere  che  lo  grava,  nò  relativamente  al  diritto  del 
proprietario  del  fondo  dominiante.  Il  fondo  serviente  resta  il 
medesimo,  e  tale  rimane,  per  conseguenza,  la  servitù:  questa 
verrà  esercitata  durante  la  comunione  nel  modo  stesso  con  cui 
si  esercitava  quando  il  fondo  apparteneva  ad  un  solo  proprie- 
tario. 

Non  è  più  lo  stesso  quando  il  fondo  serviente  venga  diviso. 
Qui  si  presenta  subito  una  prima  questione.  La  porzione  del 
fondo  sulla  quale  si  esercita  la  servitù  è  posta  n^la  quota  di 
uno  degli  eredi:  le  altre  parti  ne  saranno  forse  affrancate?  Si 
suppone  che  la  servitù  non  sia  limitata  alla  parte  del  fondo 
su  cui  si  pratica:  se  questa  sola  è  gravata  dalPonere,  in  tal 
caso  non  vi  è  più  questione  possibile.  Ma  se  il  peso  è  imposto 
sovra  l'intero  fondo,  esso  allora  rimarrà  gravato  anche  per  le 
porzioni  sulle  quali  la  servitù  non  veniva  prima  esercitata, 
poiché  altra  cosa  è  Tesercizio  della  servitù,  altra  cosa  è  il  di- 
ritto. Il  diritto  sussisterà  dunque  sopra  tutte  le  porzioni  del 
fondo.  Ma  in  qual  modo  verrà  esercitato? 

Bisogna  applicare,  per  analogia,  al  fondo  serviente  ciò  che 
la  legge  dice  della  divisione  del  fondo  dominante.  La  divisione 
del  fondo  serviente  non  può  aggravare  la  condizione  del  primo. 
Se  adunque  si  tratti  d'una  servitù  di  passaggio,  essa  conti- 
nuerà ad  esercitarsi  sul  medesimo  punto.  Da  ciò  potrà  risul- 
tare che  la  servitù  non  sarà  esercitata  sopra  talune  porzioni 
del  fondo,  divenute  fondi  separati.  Da  ciò  deriverà  la  conse- 
guenza che  la  servitù  si  estinguerà  pel  non  uso  dopo  trentanni. 
salvo  che  il  proprietario  del  fondo  dominante  non  conservi  il 
suo  diritto  interrompendo  la  prescrizione.  Infatti  la  divisione 
del  fondo  serviente  ha  il  medesimo  effetto  che  quella  del  fondo 
dominante;  si  avranno  parecchi  fondi  servienti,  e  quindi  più 


(1)  Dbmantb,  tll,  p.652^iu665MU«(»M»M12r 
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servitù  distinte,  ciascuna  delle  quali  potrà,  perciò,  esfinguersì 
da  sola.  Se  la  servitù  è  divisibile,  ognuna  delle  porzioni  del 
fondo  serviente  sarà  gravata  in  proporzione  del  diritto  dei  con- 
dividenti. Si  applicano  i  principii  generali  che  regolano  la  di- 
visione. Inutile  il  dire  che,  in  questa  ipotesi,  la  servitù  si  estin- 
guerà se  non  è  esercitata  durante  trentanni  sopra  alcuno  dei 
fondi  divisi  (1). 


§  VI.  —  Delle  azioni  che  nascono  dalle  servitù. 

285.  Il  codice  non  parla  delle  azioni  cui  le  servitù  danno 
luogo,  nel  modo  stesso  che  non  parla  delibazione  nascente  dalla 
proprietà.  Esso  abbandona  interamente  questa  materia  alla  dot- 
trina. Bisogna  dunque  risalire  alla  tradizione.  Pothier  distingue 
due  azioni  concernenti  le  servitù,  la  confessoria  e  la  negato^ 
ria:  tanto  i  termini  quanto  i  principii  provengono  dal  diritto 
romano.  L^azione  confessoria^  dice  Pothier,  è  un^azione  reale 
con  la  quale  quegli  a  cui  appartiene  un  diritto  di  servitù  sopra 
un  fondo  chiede,  in  confronto  di  colui  che  lo  turba  neiruso  di 
questa  servitù,  che  il  fondo  sia  dichiarato  soggetto  a  questo 
diritto  e  che  sia  inibito  al  convenuto  di  più  molestarlo  per 
Tavvenire.  L'azione  negatoria  è  essa  pure  un'azione  reale  che 
il  proprietario  di  un  fondo  promuove  contro  colui  che  ingiu- 
stamente pretenda  una  servitù,  concludendo  perchè  il  suo  fondo 
sia  dichiarato  libero  da  questa  servitù,  e  venga  inibito  al  con-- 
venuto  di  valersene  più  mai  (2). 

286.  Queste  due  azioni  riguardano  il  diritto  e  sono  analoghe 
alle  azioni  di  rivendicazione.  Le  servitù  danno  luogo  inoltre  ad 
azioni  possessorie.  Il  proprietario  può  agire  in  possessorio,  se- 
condo il  diritto  comune,  quando  è  turbato  nell'esercizio  del 
suo  diritto  dal  vicino  che  esercita  una  servitù  sopra  il  suo 
fondo.  Similmente  colui  che  da  un  anno  ha  l'esercizio  pacifico 
di  una  servitù  può  chiedere  di  essere  mantenuto  nel  possesso 
di  questo  diritto.  É  questa  l'applicazione  dei  principii  comuni. 
I  beni  immobili,  corporali  o  no,  sono  capaci  di  possesso;  il  pos- 
sessore può  dunque  invocare  l'articolo  23  del  codice  di  proce- 
dura, che  accorda  le  azioni  possessorie  a  tutti  coloro  che  da 
un  anno  almeno  si  trovano  nell'esercizio  di  un  possesso  paci- 
fico. La  legge  aggiunge  :  purché  ciò  sia  a  titolo  non  precario. 
Questa  condizione  è  essenziale;  il  possesso  precario  non  è  un 
possesso,  e  non  può  quindi  essere  protetto  dalle  azioni  posses- 
sorie. Donde  segue  che  le  servitù  discontinue  non  danno  luogo 
ad  una  azione  possessoria;  il  codice  non  permette   che  si  ac« 


[ 


1)  Dbmolombe,  t.  XIT,  p.  428,  nn.  907,  910. 

^2)  PoTHUER,  InXroduction  au  tUre  XIII  de  la  coùtume  cCOrléans^  n.  II. 
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quistino  mercè  il  possesso  trenteinnaley  poiché  il  possesso  di 
queste  servitù  è  precario  per  sua  essenza  e  non  può  quindi 
essere  protetto  colle  azioni  di  cui  si  discorre.  Tale  massima  è 
accolta  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza  (1).  Ci  limitiamo 
a  stabilire  il  principio  perchè  la  materia  non  entra  nelPobbietto 
del  nostro  lavoro. 

287.  Pothier  dice  che  le  azioni  relative  alle  servitù  sono 
reali,  perchè  nascono  dal  diritto  di  proprietà  o  da  quello  di  r 
servitù,  entrambi  reali.  E  siccome  le  servitù  non  si  concepì-  V 
scono  che  sovra  immobiliti  bisogna  aggiungere  che  le  azioni 
cui  danno  luogo  sono  immobiliari.  Donde  segue  che  debbono 
essere  promosse  presso  il  tribunale  nella  cui  giurisdizione  è 
situato  rimmobile  che  si  pretende  gravato  da  una  servitù,  o 
libero  da  ogni  peso  (cod.  proc.  art  ^).  Le  azioni  stesse,  sic- 
come scaturiscono  da  un  diritto  reale,  non  possono  venir  pro- 
mosse che  da  colui  il  quale  ha  questo  diritto,  vale  a  dire  dal 
proprietario  del  fondo  cui  la  servitù  è  dovuta,  o  che  si  pre- 
tende libero  da  ogni  onere,  in  entrambe  le  ipotesi  è  il  fondo 
che  si  trova  in  causa^  ed  il  solo  proprietario  ha  facoltà  dUn- 
terloquire  per  esso  (2).  Da  ciò  non  si  deve  concludere  che  l^u- 
sufruttuario  non  abbia  le  azioni  concernenti  le  servitù.  Noi  ab- 
biamo detto  altrove  che  egli  è  in  possesso,  e  quindi  ha  le 
azioni  possessorie;  parimenti  egli  gode  delle  servitù,  e  quindi 
potrà  esercitare  le  azioni  che  le  riguardano  (3). 

Dairessere  le  servitù  un  diritto  reale,  si  è  conchiuso  che  le 
azioni  personali  che  sorgono  in  causa  del  loro  esercizio  assu- 
mono un  carattere  di  realtà.  E'  questo,  ad  avviso  nostro,  un 
errore:  noi  rimandiamo,  su  questo  punto,  a  quanto  si  disse 
dianzi  (n.  271). 

288.  La  prova  dà  origine  ad  una  questione  intorno  alla  quale 
ferve  una  controversia  assai  vivace,  E'  principio  elementare 
che  Tenere  della  prova  incombe  all'attore.  Ciò  vuol  forse  dire 
che  colui  il  quale  sostiene  che  il  suo  fondo  è  libero  deve 
dimostrare  che  il  vicino  non  ha  diritto  alla  servitù  che  egli 
esercita?  Diciamo  che  egli  esercita^  poiché  per  esservi  luogo  a 
discussione,  bisogna  supporre  che  il  vicino  sia  in  possesso  della 
servitù.  Supponiamo  l'ipotesi  più  favorevole  al  possessore:  egli 
ha  ottenuto,  in  giudizio  possessorio,  una  sentenza  che  lo  man* 
tiene  in  possesso.  Il  proprietario  il  quale  pretende  che  il  suo 
fondo  è  libero  deve  agire  in  petitorio;  dovrà  egli  dimostrare  la 
libertà  del  suo  fondo?  La  giurisprudenza  è  quasi  unanime  in 
favore  del  proprietario;  egli  nulla  deve  provare,  si  dice,  perchè 


(1)  DoRANTON,  t.  y,  p.  633,  SD.  632*635.  Demolomre,  t.  XIT,  p.  459  e  seg.,  nu<* 
mero  939  e  956.  E  la  giurisprudenza  in  Dalloz,  alla  parola  Action  passessoire, 
numero  445  e  seg. 

(2)  Gand,  24  giugno  1853  (Pasicrisie,  1854,  2,  126). 

(3)  Pardessus,  t  li,  p.  301,  n.  332.  Dbmolombe,  t.  XII,  p.  484,  q.  958.  Sen« 
tenza  di  Cassazione  del  5  marzo  1850  (Dalloz,  1850,  1,  78). 
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ha  per  sé  la  presunzione  generica  che  la  proprietà  Aia  scevra  da 
vìncoli:  d^al^-^onde  obbligarlo  a  dimostrare  la  libeiià  del  suo 
fondo,  sarebbe  costringerlo  a  dare  una  prova  negativa,  giacché 
egli  dovrebbe  porre  in  chiaro  che  il  vicino  non  ha  servitù  sul 
suo  fondo,  e  la  dimostrazione  .  di  un  simile  fatto  negativo  non 
è  certamente  possibile  (1).  Gli  autori  sono  divisi:  taluni  pren- 
dono partito  pel  possessore,  ed  oppongono  alla  presunzione  in* 
vocata  dal  proprietario  un'altra  presunzione  che  la  distrugge. 
Il  possessore  si  presume  proprietario,  essi  dicono;  deve  quiodi 
supporsi  che  colui  il  quale  si  trova  in  possesso  della  servitù  vi 
abbia  realmente  diritto.  Per  conseguenza,  tocca  al  proprietario 
di  elidere  l'effetto  di  questa  presunzione,  provando  che  la  ser- 
vitù non  esiste.  A  più  forte  ragione  deve  essere  così  quando 
ri  possessore  ha  trionfato  nella  lite  in  possessorio;  in  tal  caso, 
è  di  diritto  comune  che  in  petitorio  Tenere  della  prova  ricade 
su  colui  che  fu  soccombente  in  possessorio,  vale  a  dire  sul 
proprietario  che  sostiene  la  libertà  del  suo  fondo  (2). 

Noi  non  esitiamo  a  pronunciarci  per  Topinione  consacrata 
dalla  giurisprudenza,  ma  non  ci  garbano  le  presunzioni  invo- 
cate da  una  parte  e  dall'altra;  nessuna  di  esse  è  scritta  nella 
legge,  e  non  può  certo  parlarsi  di  presunzioni  legali  senza 
un'espressa  norma  di  legge.  Ecco  quanto  i  fautori  dei  diritti 
del  proprietario  non  mancano  di  opporre  ai  difensori  del  pos- 
sessore. Essi  domandano  :  ove  è  detto  che  il  possessore  si  pre- 
suma proprietario?  La  legge  non  stabilisce  questa  presunzione 
neppure  a  vantaggio  di  colui  che  ha  guadagnata  la  causa  in 
possessorio.  Ciò  è  verissimo;  ma  Targomeuto  non  può  forse  ri- 
torcersi contro  la  giurisprudenza?  spetta  all'attore  provare  il 
fondamento  della  sua  dimanda;  esso  non  è  dispensato  da  questa 
prova  se  non  quando  abbia  in  suo  favore  una  presunzione:  e 
dove  è  il  testo  di  legge  che  stabilisce  la  presunzione  cui  esso 
ricorre  ? 

Ci  sembra  che  1  principii  generali  siano  sufficienti  per  riget- 
tare l'onere  della  prova  su  chi  pretende  aver  diritto  ad  una 
servitù,  ancorché  fosse  in  possesso.  E'  in  questo  senso  che 
Pothier  si  esprime:  egli  dice:  «nell'una  e  nelTaltra  azione, 
vale  a  dire  tanto  nella  negatoria  quanto  nella  confessoria,  in- 
combe a  colui  che  pretende  un  diritto  di  servitù  di  giustificarlo, 
secondo  la  massima:  incumbit  onus  probandi  ei  qui  dicit  ». 
Perciò  Pothier  si  fonda  sui  principii  generali,  senza  distinguere 
se  chi  reclama  la  servitù  è  in  possesso  o  no.  Ciò  non  presenta 


(1)  Noi  citiamo  le  sentenze  più  recenti  Agen,  30  noyembre  1852  (Da^lloz,  1853^ 
2,  28),  e  23  novembre  1857  (Da'XOZ,  1858,  2,  27).  Bruxelles,  23  maggio  1840 
(Patierisie,  1841,  2,  8).  Sentenza  del  tribunale  di  Gand,  del  26  febbraio  1855 
{Belgique  judidaire,  t.  XllI,  p.  406).  Confronta  Dbmolombe,  t.  XII,  p.  480,  nu- 
mero 957. 

(2)  Pojt^mroK,  t  Y,  p.  639,  n«  641,6  le  autorità  citate  in  Dalloz,  alla  parola 
Àtf/-u4iftitMr,  n.  1277» 
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alcun  dubbio  quando  la  questione  s'impegna  direttamente  in 
petitorio.  11  proprietario  è  attore;  che  dev'egli  provare?  Il  suo 
diritto  di  proprietà;  se  dimostra  di  essere  proprietario,  con  ciò 
soltanto  dà  prova  di  possedere  un  diritto  assoluto  ed  esclusivo 
sulla  cosa,  diritto  in  virtù  del  quale  può  respingere  qualunque 
attacco  del  vicino  contro  il  suo  fondo.  Che  gli  oppone  il  con- 
venuto? Forse  che  possiede  una  servitù?  Il  proprietario  gli  ri- 
sponderà: «Il  possesso  è  un  fatto;  di  fronte  alla  mia  proprietà 
questo  fatto  non  è  che  una  usurpazione,  salvo  che  voi  non 
proviate  che  tal  fatto  costituisce  Tesercizio  d'un  diritto.  Voi 
pretendete  avere  un  diritto,  è  una  eccezione  che  mi  opponete, 
e  quest'eccezione  vi  costituisce  attore;  provate  dunque  che 
avete  un  diritto  di  servitù  >. 

Si  dice  che  la  sentenza  resa  in  possessorio  inverta  le  parti; 
ohe  se  non  ne  risulta  una  presunzione  di  proprietà,  ne  risulta 
almeno  che  il  proprietario  sarà  attore  in  petitorio,  U  che  mette 
la  prova  a  suo  carico.  Senza  dubbio  il  proprietario  attore  deve 
dimostrare  il  fondamento  della  sua  dimanda.  Ma  che  dovrà  egli 
provare?  il  suo  diritto  di  proprietà.  La  sua  condizione  è  dunque 
esattamente  la  medesima  che  se  non  vi  fosse  stata  questione 
in  possessorio.  Si  obbietta  che  così  ragionando,  si  renderebbe 
priva  d'effetti  la  sentenza  ottenuta  dal  possessore.  Niente  af- 
fatto; poiché  se  il  proprietario  non  fosse  stato  soccombente  in 
possessorio,  non  avrebbe  più  bisogno  di  agire  in  petitorio, 
mentre  ora  è  costretto  a  scendere  nuovamente  in  causa  per 
«omministrare  una  prova  estremamente  difficile,  quella  del  suo 
diritto  di  proprietà.  Si  vede  che  in  conclusione  la  controversia 
si  risolve  coi  principii  generali  che  governano  la  prova. 


Sezionb  VI.  —  Come  si  estinguono  le  servitù. 
§  I.  —  Del  caso  preveduto  dagli  artìcoli  703  e  704 

289.  A  termini  dell'art.  703,  «  le  servitù  cessano  quando  le 
cose  si  trovano  in  tale  stato  che  non  se  ne  possa  più  far  uso  >. 
Ciò  può  avvenire  in  due  casi:  anzitutto,  quando  la  servitù  non 
presenta  più  alcuna  utilità  pel  fondo  dominante:  in  seguito 
quando  l'esercizio  della  servitù  diviene  materialmente  impossi- 
bile. La  prima  ipotesi  non  soffre  alcun  dubbio  in  teoria;  essa 
scaturisce  logicamente  dalla  definizione  della  servitù.  Perchè  la 
legge  permette  di  gravare  i  fondi  di  un  onere  che  ostacola  il 
diritto  di  proprietà  e  che,  in  questo  senso,  è  nocivo  all'interesse 
generale?  L'art  637  rispofide  alla  nostra  questione;  cioè  chele 
servitù  sono  costituite  per  l'utilità  e  l'uso  d'un  altro  fondo  di 
cui  accrescono  il  valore.  Se  le  servitù  cessano  di  essere  utili  ai 
fondo  in  cui  vantaggio  erano  state  costituite  o  se  il  proprietario 
non  ne  può  ritrarre  alcun  uso,  non  hanno  più  alcuna  ragione 
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d'esìstere;  esse  non  costituirebbero  più  che  un  incomodo  senza 
alcun  compenso,  il  che  torna  a  dire  che  debbono  cessare.  Ma 
da  ciò  si  deduce  pure  che,  fino  a  quando  possono  procurare 
un'utilità,  una  comodità,  un  diletto  qualunque  al  fondo  domi- 
nante, le  servitù  debbono  sussistere.  I  tribunali  molto  difficil- 
mente ammettono  la  cessazione  delle  servitù,  e  con  ragione; 
esse  sono  costituite  con  animo  di  perpetuità,  il  più  delle  volte 
a  titolo  oneroso;  debbono  dunque  essere  conservate  ancorché 
non  presentino  più  pel  fondo  dominante  la  medesima  utilità  che 
avevano  all'atto  della  loro  costituzione,  purché  mantengano  una 
ragione  d'esistere.  Tra  due  fondi  contigui  è  stabilita  una  ser- 
vitù di  non  fabbricare  oltre  ad  un'altezza  determinata.  Poste- 
riormente, si  apre  una  strada  sopra  una  parte  dei  due  fondi. 
Il  proprietario  del  fondo  serviente,  volendo  utilizzare  la  porzione 
di  terreno  che  gli  rimane,  si  rende  acquirente  dei  terreni  posti 
airindietro  e  vi  costruisce  due  case.  Il  proprietario  del  fondo 
dominante  scende  in  giudizio  chiedendo  la  demolizione  di  quella 
parte  dei  due  edifici  che  copre  i  terreni  gravati  dalla  servitù 
aliius  non  tollendi.  Il  vicino  risponde  che  questa  servitù  non 
ha  più  ragion  d'essere.  Il  proprietario  del  fondo  dominante  re- 
clama  forse  l'aria  e  la  luce  ?  La  strada  glie  ne  concede  quanto 
gli  piace  :  che  pretende  di  più  ?  Non  si  stipula  la  servitù  aliius 
non  tollendi^  dove  esiste  una  strada  che  separa  i  due  fondi, 
salvo  che  non  si  voglia  assicurare  la  bellezza  della  prospettiva  : 
ora,  nella  specie,  il  proprietario  non  può  godere  della  veduta. 
Invano  si  distruggerebbe  una  porzione  delle  due  case;  la  parte 
delle  costruzioni  elevate  sovra  un  terreno  libero  sussisterebbe 
sempre.  Vi  erano  taluni  motivi  di  dubbio,  che  trascinarono  la 
Corte  di  Lione,  ma  la  sentenza  venne  cassata,  come  era  giusto. 
Quantunque  riuscisse  meno  utile  che  in  principio,  la  servitù 
conservava  pur  sempre  una  certa  utilità  pel  fondo  dominante; 
il  che  era  affatto  decisivo  (1). 

290.  La  servitù  cessa  ancora  quando  Tuso  ne  diviene  mate- 
rialmente impossibile.  Ciò  suppone  dei  mutamenti  nello  stato 
dei  due  fondi  o  di  uno  di  essi:  «  Quando,  dice  l'art.  703,  le 
cose  si  trovano  in  tale  stato  che  non  se  ne  possa  più  far  uso  ». 
È  raro  che  questa  impossibilità  esista  pei  fondi  rustici.  Da  due- 
mila anni  si  citano  i  medesimi  esempii,  e  gli  esempii  sono  ri- 
maste ipotesi  sconosciute  alla  pratica.  Quando  mai  é  infatti 
avvenuto  che  la  forza  delle  acque  abbia  trasportato  altrove  il 
fondo  dominante  o  il  fondo  serviente?  Quando  accadde  mai  che 
la  sorgente  gravata  della  servitù  si  sia  inaridita?  Allorché  in- 


(l)  Sentenza  di  Cassazione  del  7  maggio  1851  (Dalloz,  1851, 1, 155),  e  dietro  rìoTio 
Bigione,  9  gennaio  1852  (Dalloz,  1852,  2,  70).  Nel  medesimo  «eoso,  Parigi,  11  do- 
▼embre  1833  (Dalloz,  alla  parola  Chose  jugée,  n.  173,  2.0),  Digione,  24  agosto 
1843  (Dalloz,  alla  parola  Seì^Uude,  n.  1^1;.  Sentenza  di  rìgetto  9  dicembre  1857 
'Dalloz,  1858,  1,  110). 
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vece  si  tratta  di  costruzioni  il  principio  si  applica  molto  fre- 
quentemente, come  attestano  i  monumenti  della  giurisprudenza. 
Bisogna  anzitutto  precisare  Tipotesi  prevista  dairart.  703. 

La  legge  suppone  dei  mutamenti  nello  stato  dei  luoghi,  in- 
novazioni che  rendono  impossibile  Tesercizio  della  servitù.  Ciò 
va  scevro  da  difficoltà  quando  il  mutamento  proviene  da  un 
accidente  naturale.  Il  fulmine  ha  distrutto  il  fondo  serviente;  il 
proprietario  del  fondo  dominante  non  ha  alcuna  azione  contro 
la  natura,  né  contro  il  proprietario  del  fondo  serviente,  egli  ò 
dunque  carente  di  diritto:  in  questo  senso  il  suo  diritto  cessa. 
Sarebbe  lo  stesso  se  il  mutamento  fosse  opera  di  un  terzo  che 
aveva  facoltà  di  fare  quanto  ha  compiuto.  Io  posseggo  una  ser- 
viti!! di  presa  d^acqua  sopra  una  sorgente;  taluni  scavi  ese- 
guiti nel  fondo  superiore  fanno  sì  che  essa  si  estingua.  11 
mio  diritto  vien  meno;  io  non  ho  azione  né  contro  il  proprie- 
tario del  fondo  gravato  dalla  servitù,  nò  contro  quello  che  ha 
fatto  chiudere  la  sorgente;  sono  dunque  senza  alcun  diritto.  Ma 
se  il  proprietario  del  fondo  serviente  od  un  terzo,  senza  potestà 
alcuna,  ha  compiute  le  innovazioni,  io  avrò  certamente  azione 
contro  di  loro  al  fine  di  costringerlo  a  ristabilire  lo  stato  dei 
luoghi;  non  si  può  dunque  dire  che  il  mio  diritto  cessi,  esso 
non  si  estinguerebbe  se  non  quando  io  rimanessi  trent'anni 
senza  valermene:  allora  la  servitù  sarebbe  estinta,  ma  non  in 
forza  delPart.  703,  bensì  in  virtù  deirart.  706,  cioè  pel  non  uso 
durato  trenf  anni.  LMnnovazione  può  essere  ancora  opera  del 
proprietario  del  fondo  dominante;  si  può  dire  in  questo  caso 
che  il  suo  diritto  cessa  perchè  non  può  più  trarne  profitto?  No, 
poiché  dipende  da  lui  ristabilire  lo  stato  dei  luoghi;  è  dunque 
per  sua  volontà  che  non  usa  della  sua  servitù;  se  continua  per 
trent'anni  a  non  usarne,  il  suo  diritto  sarà  estinto,  sempre  in 
virtù  dell'art/  706  (1). 

291.  L^art.  704  dice  che  le  servitù  rivivono  se  le  cose  sono 
ristabilite  in  modo  che  se  ne  possa  nuovamente  usare.  Non  bi- 
sogna prendere  alla  lettera  la  parola  rivivono.  Le  servitù  de- 
finitivamente estinte  non  rivivono.  Se  il  mutamento  ha  solo 
impedito  al  proprietario  del  fondo  dominante  di  esercitare  tem- 
poraneamente la  servitù,  vi  è  un  semplice  ostacolo  airesercizio 
del  diritto;  ma  un  diritto  non  cessa  perchè  si  trova  di  fronte 
ad  un  ostacolo;  dal  momento  che  Tostacelo  scompare,  il  diritto 
riprende  il  suo  corso;  esso  non  rivive,  poiché  non  ha  mai  ces- 
sato d^esistere.  Ip  ho  una  presa  d'acqua  sopra  uno  stagno: 
questo  vien  prosciugato  in  virtù  d'una  legge  che  ordina  il  pro- 
sciugamento delle  maremme.  La  legge  è  più  tardi  abrogata,  e, 
per  conseguenza,  si  ristabilisce  lo  stagno.  Il  mio  diritto  rivive  (2). 


(1)  ÀUBRT  e  Ra.u,  t.  Ili,  p.  101  e  nota  3  e  4.  Sentenza  di  rigetto  del  16  aprile 
1838  (Dalloz,  alla  parola  Set-vitude,  n.  1 172,  2.<»). 

(2)  Sentenza  di  ligetto  d.l  30  novembre  1839    (Datxoz,   alla   parola   Servitude, 
V.  1107).  DucAURROY,  BoNNiBR  e  RcusTAiN,  t.  II,  p.  248,  n.  363. 
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Ma  aveva  esso  mai  cessato  d^esistere?  No,  come  non  cessa 
quando  una  sorgente  sospende  il  suo  corso  nella  stagione  estiva 
per  riprenderlo  nuovamente  in  autunno. 

Quale  è  la  condizione  richiesta  perchè  la  servitù  riviva?  Su 
questo  punto  vi  è  qualche  difficoltà.  Gli  esempi  che  abbiamo 
offerti  suppongono  che  non  vi  sia  che  un  semplice  ostacolo  al- 
Tesercizio  del  diritto,  ed  un  ostacolo  non  è  una  causa  d^estin- 
zione.  Può  esservi  tuttavia  ben  piii  che  un  semplice  ostacolo; 
il  fondo  dominante  od  il  fondo  serviente  possono  essere  di- 
strutti: ciò  porrà  termine  alla  servitù?  Se  la  casa  che  deve  la 
servitù  o  che  ne  gode  è  demolita,  non  bisogna  dire  che  la  ser- 
vitù è  estinta?  Il  codice  decide  così  in  materia  d'usufrutto; 
Pusufrutto  costituito  sopra  un  edificio  si  estingue  se  Tedificio 
perisce  (art.  624),  né  rinasce  nel  caso  in  cui  questo  venga  ri- 
costruito. Non  è  lo  stesso  delle  servitù  reali.  Noi  ne  abbiamo 
detta  già  la  ragione:  le  servitù  reali  meritano  maggior  favore 
dell'usufrutto  (1).  È  dunque  per  una  specie  di  protezione  che  la 
legge  fa  rivivere  le  servitù.  Qui  ricomparisce  la  nostra  questione: 
quali  condizioni  si  richiedono  per  la  rivivescenza  ?  Occorre  che 
lo  stato  delle  cose  da  cui  risultava  la  servitù  sia  identicamente 
ristabilito?  L'articolo  7ò4  non  l'esige:  <  Le  servitù,  esso  dice, 
rivivono  so  le  cose  sono  ristabilite  in  modo  che  se  ne  possa 
nuovamente  usare  ».  Quando  si  tratta  del  fondo  serviente,  non 
vi  è  altra  condizione.  Ciò  è  in  armonia  con  i  principii  che  re- 
golano le  servitù.  Esse  nulla  hanno  d'immutabile:  siccome  il 
modo  di  coltivazione  dei  fondi  è  mutevole,  così  anche  le  servitù 
debbono  cambiare  nel  loro  modo  d'esercizio.  La  legge  permette 
queste  mutazioni  in  certi  limiti.  Se  vien  ristabilito  il  fondo  do- 
minante, bisogna  aggiungere  una  condizione  che  risulta  dal- 
l'art. 702,  cioè  che  il  proprietario  di  questo  fondo  non  può  fare 
mai  alcuna  innovazione  che  aggravi  la  condizione  del  fondo 
serviente. 

292.  Tale  è  il  principio;  noi  ne  vedremo  l'applicazione  nelle 
specie  che  si  sono  presentate  innanzi  ai  tribunali.  Una  presa 
di  acqua  si  esercitava  mediante  una  chiusa  ed  un  canale  che 
conduceva  le  acque  nel  prato  a  cui  vantaggio  la  servitù  era 
costituita.  La  sbarra  fu  distrutta  da  una  piena  straordinaria  del 
corso  d'acqua;  per  molti  anni  la  servitù  non  si  esercitò  più, 
perchè  le  acque  non  giungevano  fino  al  canale.  Ma  avendo 
il  padrone  del  fondo  serviente  costruita  una  chiusa  in  altra 
parte  del  fondo,  volle  il  proprietario  del  prato  usare  nuova- 
mente della  presa  d'acqua.  Il  tribunale  di  prima  istanza  rigettò 
le  sue  pretese,  ritenendo  che  non  si  trattasse  della  medesima 
servitù  dal  momento  che  vi  era  un'altra  chiusa  un  altro  ca- 
nale, un  altro  fondo.  Questa  decisione  fu  riformata  dalla  Corte 


(1)  Vedi  il  tomo  VII  dei  mìei  Priadpii,  d.  T 
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di  Riom.  Prodotto  ricorso,  la  sentenza  fa  confermata;  la  Corte 
di  cassazione  stabilì  i  veri  principii.  Non  è  esatto  pretendere, 
essa  dice,  che  le  cose  debbano  essere  ristabilite  nel  loro  stato 
primitivo,  e  che  ogni  mutamento  nel  modo  di  esercizio  della 
servitù  sia  un  ostacolo  alla  sua  ricostituzione.  La  legge  non 
esige  che  vi  sia  identità:  richiedere  una  tal  condizione  è  dun- 
que aggiungere  alla  legge  (1). 

Al  favore  di  ediflzi  che  furono  poi  distrutti  da  un  incendio 
•esisteva  una  servitù  di  veduta.  Gli  edifici  vennero  ricostruiti, 
ma  in  proporzioni  più  modeste,  il  che  rese  necessario  di  mo- 
dificare la  quantità  e  la  collocazione  delle  finestre:  le  nuove 
erano  assai  meno  numerose  ed  altrimenti  disposte  che  le  pre- 
cedenti. Il  proprietario  del  fondo  serviente  ne  domandò  la  sop- 
pressione, e  trionfò  nella  lite  innanzi  al  tribunale  di  prima 
istanza:  quando  il  modo  di  esercizio  di  una  servitù  è  determi- 
nato, sia  dal  titolo,  sia  dal  possesso,  dice  la  sentenza,  non  può 
«ssere  più  modificato  senza  il  consenso  delle  parti.  Questa  de- 
cisione fu  riformata  dalla  Corte  di  Rouen  ;  le  perizie  provavano 
<ìhe  la  nuova  servitù  era  meno  onerosa  dell'antica;  di  che  dun- 
que si  doleva  l'attore?  Le  servitù  non  sono  immutabili;  l'arti- 
colo 702  non  proibisce  di  fare  alcun  cangiamento  dello  stato 
dei  luoghi,  esso  vieta  solamente  le  innovazioni  che  aggravino 
la  condizione  del  fondo  serviente.  Prodotto  ricorso,  la  Corte  di 
cassazione  confermò  la  sentenza:  il  proprietario  del  fondo  ser- 
viente, essa  dice,  non  può  lagnarsi  d'uno  stato  di  cose  che  ha 
migliorato  la  sua  condizione  (2). 

Esisteva  a  vantaggio»  di  un  palagio  circondato  da  giardini, 
una  servitù  di  non  costruire,  allo  scopo  evidente  di  procurare 
al  fondo  dominante  una  prospettiva  libera:  l'onere  era  in  ar- 
monia con  la  magnificenza  dell'abitazione.  Ai  nostri  giorni,  i 
palazzi  scompaiono  per  fsv  luogo  a  costruzioni  più  modeste.  Gli 
é  ciò  che  avvenne  dell'edificio  in  parola;  divenuto  oggetto  di 
speculazione,  fu  dem^ìlito,  e  sul  fondo  dominante  vennero  ele- 
vate nuove  costruzioni.  Non  era  il  caso  di  dire  che  la  servitù 
costituita  per  dare  l'aria,  la  luce,  il  sole,  la  veduta  ad  una  di- 
mora signorile  fosse  estinta  colla  distruzione  di  essa  e  la  tras- 
formazione dei  giardini?  No,  dice  la  Corte  d'Orléans,  pronun- 
•ciando  in  grado  di  rinvio,  do^^o  una  sentenza  di  cassazione,  la 
servitù  non  era  stipulata  per  una  costruzione  particolare  e  per 
tutto  il  tempo  che  questa  sussistesse;  perpetua  di  sua  natura, 
la  servitù  s'identifica  talmente  col  fondo,  che  si  considera  come 
una  qualità  a  questo  inerente:  la  servitù  in  questione  non 
era  già  stabilita  in  vantaggio  del  palazzo  e  dei  giardini,  mn. 
nell'interesse   del   fondo  (3).   Al  postutto,  le  case  d'affitto  che 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  21  maggio  1851  (Dm.loz,  1851,  1,  273). 

(2)  Sentenza  di  rigetto  d^l  25  giugno  1866  (Dalloz,  1866,  1,  471). 

(3)  Orléans,  l.""  dicembre  1848  (Dalloz,  1849,  2,  21). 

liADRBNT.  —  Princ.  di  dir,  civ.  —  Voi.  Vili.  18 
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surrogarono  Tabitazione  del  gran  signore  non  avevano  forse  dw 
ritto  airaria  ed  al  sole,  al  pari  deiraristocratico  palazzo? 

293.  La  giurisprudenza  da  noi  esaminata  ci  conduce  ad  una 
conseguenza  importante.  Taluno  stabilisce  come  regola  che  la 
servitù  dev^essere  limitata  ai  bisogni  del  fondo  dominante,  e 
stima  questi  bisogni  secondo  Io  stato  delle  cose  al  momento  in 
cui  la  servitù  fu  costituita.  Abbiamo  già  combattuto  questo  prin- 
cipio  (n.  262);  la  giurisprudenza  conferma  la  nostra  opinione. 

'^  Se  si  ammettesse  la  dottrina  di  Dumoulin,  bisognerebbe  in- 
durne che.  cessando  i  bisogni  in  vista  dei  quali  la  servitù  è 
stata  stipulata,  anche  la  servitù  si   estingua.   Ciò   è    contraria 

l  airessenza  della  servitù;  essa  è  costituita  non  in  vista  dei 
bisogni  transitori  del  proprietario  attuale,  ma  per  Tutilità 
permanente  del  fondo,  utilità  che  può  variare,  e  che  necessa- 
riamente si  muta  secondo  i  gusti  e  la  professione  di  coloro  che 
occupano  successivamente  il  fondo.  Un  birraio  stipulò  una  presa 
d^acqua  per  la  sua  industria.  Forse  che  la  servitù  verrà  mena 
se  la  fabbrica  di  birra  è  più  tardi  sostituita  da  una  coltivazione 
agricola?  No,  salvo  che  la  servitù  non  sia  stata  limitata  ad  uso- 
determinato;  ma  una  simile  restrizione  non  può  facilmente  am- 
mettersi perchè  contraria  alla  perpetuità  delle  servitù.  Essa  & 
stabilita  a  vantaggio  del  fondo,  perciò  sussisterà  anche  quando 
la  primitiva  industria  abbia  cessato.  In  questo  senso  si  pro- 
nunziò appunto  la  Corte  di  Liegi  (1). 

La  Cassazione  ha  fatto  una  applicazione  assai  notevole  del 
principio.  Sopra  un  determinato  fiume  è  costituita  una  ser- 
vitù di  presa  d'acqua.  Il  letto  del  fiume  si  abbassa,  per  qual 
causa  la  sentenza  non  dice.  Ecco  che  l'esercizio  della  servitù 
è  divenuto  impossibile;  ma  taluni  metri  più  in  su  vi  è  un 
punto  dove  la  presa  sarebbe  praticabile  trovandosi  il  pelo  del- 
l'acqua quasi  a  livello  del  suolo  del  fondo  dominante.  La  Corte- 
delia  Réunion  giudicò  che  in  quel  punto  si  doveva  stabilire  una 
nuova  presa  d'acqua.  Ma  con  ciò  non  si  veniva  a  creare  una 
novella  servitù?  Il  ricorrente  in  cassazione  lo  sostenne.  La  Corta 
però  sentenziò  che  la  legge  non  si  opponeva  punto  ad  un  mu- 
tamento nell'esercizio  della  servitù,  purché  questa  modificazione 
non  cagionasse  alcun  danno  al  fondo  serviente.  La  servitù  ri- 
maneva sempre  la  medesima:  era  sempre  la  stessa  presa  d'acqua 
esercitata  sul  medesimo  fiume;  altro  non  si  cangiava  che  il 
punto  del  fondo  serviente  in  cui  si  sarebbe  iitta  la  presa;  ora,, 
era  dimostrato  che  questo  mutamento  non  aggravava  la  con- 
dizione del  fondo  serviente,  e  ciò  era  decisivo  (2). 

294.  L'articolo  704,  dopo  aver  detto  che  le  servitù  rivivono 
se  le  cose  sono  ristabilite  in  modo  che  se  ne  possa  nuovamente 


(1)  Liegi,  22  maggio  1869  (Pasùrrtste,  1871,  2,  8). 

U)  Sentenza  di  Cassazione  deirii  dicembre  1801  (Dalloz,  1862,  1,  70), 
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usare, soggiungo  questa  restrizione:  «  eccetto  che  sia  trascorso 
uno  spazio  di  tempo  bastante  a  far  presumere  estinta  la  ser- 
vitù, come  airarticolo  707  ».  Questa  disposizione  ha  dato  luogo 
a  vive  controversie,  e  contiene  realmente  serie  difficoltà.  L'ar- 
ticolo 707,  cui  rinvia  Tart.  704,  non  stabilisce  un  modo  di  estin- 
zione  delle  servitù  ;  esso  non  fa  che  regolare  Tapplicazione  del 
principio  stabilito  dalTart.  706,  a  termini  del  quale  «  la  servitù 
sì  estingue  col  non  uso  durato  trent'anni  >.  Una  cosa  è  certa,  che, 
cioè,  rimandando  alFart.  707,  Tart  704  rinvia  implicitamente 
uirart-  706. 

Il  senso  deirarticolo  704  sarebbe  dunque  questo:  la  servitù 
non  rivive  più  se  siano  decorsi  trentanni  da  che  le  cose 
sono  in  tale  stato  che  non  se  ne  possa  più  trar  profitto.  Il  che 
torna  a  dire  che  la  servitù  è  estinta  quando  non  se  ne  usi  per 
trentanni.  In  conclusione,  Tart.  704  così  interpretato,  non  fa 
che  applicare  il  principio  del  non  uso  al  caso  in  cui  Tuso  è 
divenuto  impossibile. 

295.  Si  obbietta  che  Tart.  704  inteso  in  tal  modo  è  inutile: 
a  che  prò,  si  dice,  ripetere  nell'art.  704  quanto  è  già  scritto 
neirartl06?  Si  è  dunque  tentato  di  dare  un  altro  significato  al- 
l'art. 704.  Vedremo  successivamente  le  diverse  interpretazioni 
proposte,  mentre  verremo  esaminando  le  difficoltà  che  presenta 
questa  disposizione.  Ve  n^è  una  prima  che  tocca  precisamente 
alPobbiezione  che  si  fa  alla  spiegazione  letterale  dei  testi  da  noi 
citati. 

Gli  articoli  703  e  704  suppongono  essere  intervenuto  nello 
stato  dei  luoghi  un  mutamento  che,  momentaneamente,  rende 
impossibile  Tuso  dello  servitù.  Se  questa  impossibilità  dura  per 
trent^anni,  la  servitù  sarà  estinta?  Questa  conseguenza  risulta 
dalla  interpretazione  letterale  della  legge;  ma  essa,  si  dice,  non 
è  affatto  ammissibile  e  depone  contro  lo  stesso  principio  da 
cui  scaturisce.  Si  comprende  che  la  servitù  si  estingua  col  non 
uso,  allorché  il  servirsene  o  meno  dipende  dalla  volontà  del 
proprietario  del  fondo  dominante:  se  costui  non  ne  usa  du- 
rante il  tempo  più  lungo  richiesto  per  la  prescrizione  estintiva, 
si  è  perchè  rinunzia  al  suo  diritto.  Ma  questa  presunzione  di 
rinuncia  non  ha  senso,  quando  quegli  cui  la  servitù  è  dovuta 
si  è  trovato  nelPimpossibilità  materiale  di  usarne:  sarà  neces- 
sario di  farci  la  questione  se  si  rinuncia  ad  un  diritto  non 
usandone  quando  si  è  neirimpossibilità  di  esercitarlo  ?  È  il  caso 
di  applicare  il  principio  che  la  prescrizione  non  corre  contro 
chi  non  può  agire.  Si  soggiunge  che  il  testo  medesimo  dell'ar- 
ticolo 704  conferma  questa  interpretazione:  la  legge  non  dico 
che  la  servitù  venga  a  cessare,  bensì  che  l'estinzione  bi  pre- 
sumey  il  ohe  non  implica  se  non  una  presunzione  di  rinuncia, 
presunzione  che  il  proprietario  del  fondo  dominante  fa  cadere 
quando  dimostra  di  non  aver  usato  del  suo  diritto,  perchè  un 
ostacolo  materiale  lo  impediva,  il  che  esclude  qualunque  idea 
di  rinuncia.  La  tradizione   dà  gran  forza   a   questa  opinione: 
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Domat  dice  formalmente  «  che  la  prescrizione  non  deve  decer 
rere  contro  colui  che  non  può  usare  della  servitù  »  (1), 

Noi  non  possiamo  ammettere  questa   interpretazione   perchè 
è  in  opposizione  coi  testi  e  coi  principii.  Non  è  esatto   il    dire 
che  Tart.  704  stabilisca  soltanto  una  presunzione  di  estinzione. 
Noi  non  conosciamo  affatto  prescrizioni  presunte.  In   un   certo 
senso,  si  può  dire  che  la  prescrizione  si  basa  sopra  una  pre- 
sunzione di  rinuncia,  ma  questa  non  ammette  prova  contraria, 
poiché  la  prescrizione   è  d'interesse  pubblico.  Ora,  non  si  può 
contrastare  che  negli  articoli  704  e  706  non  si  tratti  della  pre- 
scrizione  estintiva;   noi   ne   abbiamo   la  prova  neirart.  665,  il 
quale  non  fa  che  applicare  il  principio  stabilito  dalPart  704.  Lo 
trascriviamo  perchè  ha  un  gran  valore  nella  discussione  in  cui 
ci  addentriamo:  «  Ricostruendosi  un  muro  comune  od  una  casa, 
si  ritengono  le  servitù  attive  e  passive  anche  riguardo  al  nuovo 
muro  ed  alla  nuova  casa,  senza  che  possano  rendersi  più  gra- 
vose, e  purché  la  ricostruzione  segua  prima  che  sia  acquistata 
la  prescrizione  ».  Vi  è  dunque  prescrizione.   Contro   di   questa 
si  invoca  la  impossibilità  in  cui  si  trovava  il   proprietario    del 
fondo  dominante  d'usare  della  servitù,  e  si  aggiunge  che  la  pré* 
scrizione  non  corre   contro  colui    che  non  può  agire.   Infatti  è 
questo  un  motivo  di  dubbio,  ma  s'indirizza  al  legislatore  e  non 
all'interprete,  poiché  il  legislatore  non  ne  ha  tenuto  alcun  conto. 
Per  rinterprete,  la  questione  è  semplicissima.  Vi  è  un  testo  che 
decide  in  termini  assoluti  che  la  prescrizione  non  corre  contro 
colui  che  non  può  agire?  No;  rimaniamo  dunque  sotto  l'impero 
della  regola  generale  consacrata  dall'art.  2251  :  «  la  prescrizione 
decorre   contro   qualunque  persona,  salvo  i   casi   di   eccezione 
stabiliti  da  una  legge  ».  Vi  è  forse,  al  titolo  delle  Servitù^  una 
deroga  a  questo  principio  fatta  in  favore  di  colui  che  non  può 
valersi  del  proprio  diritto?  All'opposto,  si  hanno  due  disposizioni, 
l'art.  704  e  l'art.  665,  che  applicano  la  massima  in  tutto   il    suo 
rigore.  Se  il  legislatore  è  stato  troppo  severo,  ciò  riguarda  lui 
solo,  e  non  l'interprete.  A  nostro  parere,  il  rigore  è  più  appa- 
rente che  reale.  La  legge  non  sacriSca  i  diritti  del  proprietario 
del  fondo  dominante;  se  lo  stato  dei  luoghi  non   gli  permette 
d'usare  della  servitù,  nulla  gli  impedisce  di  domandare  una  ri- 
cognizione del  suo  diritto,  il  che  interromperà  la   prescrizione 
e,  quando  sia  necessario,  egli  può  ancora  agire  per  far  dichia- 
rare l'esistenza  delle  servitù.  Egli  ha  dunque  il  mezzo  per  con- 
servare il  suo  diritto.  Se  nulla  fa  per  tal  scopo,  gli  si  potrà  senza 
alcuna  offesa  ai  principi  equitativi,  applicare  la  presunzione  che 
egli  rinunci  al  proprio  diritto  (2). 


(1)  Domat,  Lois  cwiles^  libro  I,  t.  XII,  sez.  VI,  n.  I.  TcuLr.iER,  t.  II,  p.  321, 
n.  6j0  e  seg.  Marcadé,  art.  703,  n.  II,  t.  II,  pag.  625.  Zachariab,  traduzione  di 
JVIassé  e  Vbrgr,  t.  II,  p.  208,  nota  2.  Confronta  sentenza  della  Corte  di  cassazione 
del  Belgio  del  7  gennaio  1842  (Pasicrisie,  1842,  1,  111). 

(2)  Demolombb,  t.  XII,  p.  509,  n.  979.  Ducaorroy,  Bonnier  e  Roustatn,  t.  IT, 
p.  249,  n.  364.  Aubrt  e  Hau,  t.  III.  p.  102  e  nota  7.  Confronta  sentenza  di  Liegi 
del  22  maggio  1869  (Pasici^isfe,  ISTI,  1^  7). 
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Ciò  pone  in  chiaro  la  necessità  delPart.  704.  Sì  ha  torto  di 
affermare  ch'esso  sia  inutile  (1).  Gli  autori  del  codice  avevano 
sotto  gli  occhi  Popinione  di  Domat,  loro  guida  abituale;  essi 
non  rammettevano;  dovevano  dirlo  quindi  in  termini  chiari  o 
precisi;  altrimenti  si  sarebbe  potuto  invocare  la  tradizione  per 
sostenere  che  bisognava  distinguere  il  non  uso  che  implica  ri- 
nuncia, e  Pimpossibilità  di  usare  che  non  suppone  la  volontà 
di  rinunciare.  Questa  intenzione  del  legislatore  di  rigettare  la 
dottrina  di  Domat  spiega  altresì  la  singolare  redazione  dell'ar- 
ticolo 704.  In  luogo  di  dire:  €  eccetto  che  non  sia  decorso  uno 
spazio  di  tempo  sufficiente  per  far  presumere  l'estinzione  della 
servitù  come  all'articolo  707  >,  non  era  più  semplice  dichiarare 
come  fa  l'articolo  665:  «  salvo  che  la  prescrizione  non  sia  ac- 
quisita? >  Il  legislatore  ha  voluto  indicare  che  egli  manteneva 
la  presunzione  di  rinuncia  sulla  quale  si  fonda  la  prescrizione 
delle  servitù  pel  non  uso,  non  ostante  le  obbiezioni  speciosis- 
sime  di  Domat. 

296.  Diciamo  che  lo  spazio  di  tempo  dì  cui  parla  l'arti- 
colo 704  è  una  prescrizione.  Ciò  è  pure  converso;  ma,  in  realtà 
non  vi  è  il  minitno  dubbio:  se  la  contraria  opinione  non  fosse 
stata  sostenuta  da  ottimi  giuristi,  non  varrebbe  la  pena  di  fer- 
marvisi  un  istante.  Si  pretende  che  il  tempo  di  trerit'anni,  nel 
caso  dell'articolo  704,  sia  uno  di  quei  termini  perentori  che  non 
possono  essere  prolungati  ancorché  inte,*venissr:  taluna  di  quelle 
cause  le  quali  sospendono  la  prescriziont?  v^;.  Al  titolo  della 
Prescrizione,  noi  ritorneremo  su  questa  teoria  che  non  è  con- 
sacrata da  nessun  testo  di  legge.  Nella  nostra  specie  vi  sono 
due  disposizioni  contrarie  e  decisive.  L'art.  704  rinvia  all'ani - 
colo  707,  ed  implicitamente  all'articolo  708.  Forse  che  il  ter- 
mine dì  trentanni  dell'articolo  708  è  una  prescrizione  od  un 
termine  perentorio?  E  se  questo  termine  è  una  prescrizione, 
come  avverrebbe  che,  nel  caso  deirarticolo  704,  esso  sarebbe 
perentorio,  mentre  l'articolo  704  non  è  che  Tapplicazione  del- 
l'articolo 703?  Vi  è  ancora  l'articolo  665  che  prevede  un'  ipo- 
tesi identica  a  quella  dell'articolo  704,  ed  ivi  la  legge  dice 
formalmente  che  si  tratta  di  una  prescrizione.  Perciò  nell'arti- 
colo 704,  che  stabilisce  il  principio,  non  vi  sarebbe  prescri- 
zione, la  quale  si  avrebbe  invece  nel  caso  dell'articolo  665,  che 
altro  non  fa  se  non  applicare  il  principio!  In  verità  che  questo 
è  un  singolare  abuso  del  diritto  di  discussione!  Tuttavìa,  al- 
meno in  teorica,  vi  sono  obbiezioni  plausibili.  Quando  si  tratta 
del  non  uso  (art.  706),  si  comprende,  si  dice,  che  la  prescri- 
zione non  corra  contro  i  minori  e  contro  tutti  quelli  che  non 
possono  agire,  poiché  l'estinzione  è  fondata  sopra  una  presun- 
zione di  rinuncia;  ora  il  minore  non  ha  capacità  di  rinunziare 


(1)  Demolombb  lo  confessa  (t.  YIT,  p.  513,  n.  979). 

(2)  DlTr  AITRROTy  BONNIBR  6  RousTAtN,  t.  il,  p.  218,  n.  3G!}t 
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ai  suol  diritti.  Invece,  nel  caso  deirarticolo  704,  è  un  ostacolo 
materiale  che  si  oppone  alKesercizio  della  servitù  ed  esso  è 
uguale  per  tutti,  si  tratti  di  minori  o  di  maggiori  di  età.  Ab- 
biamo già  risposto  a  questo  argomento:  vi  ò  inoltre  nell'arti- 
colo 704  una  presunzione  di  rinuncia,  poiché  il  proprietario 
che  si  trova  impedito  di  esercitare  la  servitù,  può  nondimeno 
interrompere  la  prescrizione;  in  questo  senso  egli  può  agire; 
ma  per  agire  deviassero  di  età  maggiore,  e  perciò  il  termine 
non  deve  correre  contro  i  minori. 

Non  parliamo  degl'inconvenienti  che  si  segnalano,  della  pre- 
scrizione che  si  prolunga  indefinitamente  per  conseguenza  della 
sospensione.  Tali  inconvenienti  riguardano  il  legislatore;  a 
parer  nostro,  egli  si  regolò  perfettamente  non  tenendone  cal- 
colo: il  più  grave  di  tutti  i  danni  possibili  sarebbe  quello  di 
privare  un  proprietario  del  suo  diritto,  allorché,  in  causa  della 
sua  incapacità,  non  ha  mezzo  per  conservarlo.  Vi  è  un  ultimo 
argomento,  intorno  al  quale  dobbiamo  dire  qualche  parola,  non 
fosse  altro  che  per  mostrare  come  si  abusi  dei  lavori  prepara- 
tori. Il  progetto  di  codice  civile,  si  dice,  non  ammetteva  che 
un  termine  di  dieci  anni  nelFarticolo  704,  quantunque  stabilisse 
un  termine  di  trentanni  pel  non  uso.  Ma  che  cosa  mai  ciò  può 
provare?  Che  lo  spazio  di  dieci  anni  non  fosse  una  prescrizione, 
ma  un  termine  perentorio?  É  ciò  appunto  di  cui  converrebbe 
anzitutto  dare  la  dimostrazione.  E  quando  si  fosse  pur  data 
questa  prova,  si  potrebbe  ancora  rispondere,  e  la  risposta  sa- 
rebbe perentoria,  che  gli  autori  del  codice  hanno  rigettato  il 
sistema  del  progetto  ed  hanno  assimilato  le  due  ipotesi,  quella 
del  non  uso  e  quella  deirimpossibilità  di  valersi  della  ser- 
vitù (1). 

297.  L^articolo  704  presenta  un'altra  difficoltà,  la  sola  che, 
a  nostro  parere,  sia  veramente  seria.  Esso  rinvia  alParticolo  707, 
che  stabilisce  il  modo  col  quale  deve  essere  calcolato  il  ter- 
mine di  trentanni,  distinguendo  tra  le  servitù  continue  e  le 
servitù  discontinue.  Quando  si  tratta  di  una  servitù  continua, 
i  trentanni  cominciano  a  computarsi  dal  giorno  in  cui  si  è 
cessato  di  godere;  e  decorrono  da  quello  in  cui  si  è  fatto  un 
atto  contrario  alla  servitù  quando  è  questione  di  una  servitù 
discontìnua.  Bisogna  applicare  questa  distinzione  al  caso  pre- 
visto dall'articolo  704?  A  primo  aspetto  fa  meraviglia  che  la 
tesi  possa  essere  enunciata.  Il  codice  rinvia  espressamente  al- 
Tarticolo  707;  questo  rinvio  devo  avere  un  significato,  e  non 
ne  ha  alcuno  se  non  si  applica  la  distinzione  dell'articolo  707 
tra  le  servitù  continue  e  le  servitù  discontinue.  Ma  applican- 
dola, si  riesce,  in  apparenza,  ad  una  conseguenza  assurda.  Una 
casa  gode  d'una  servitù  di  veduta.  Essa  viene  distrutta  e  pas- 


(I)  È  questa  Topinione  generale,  vedi  Dbmolombb,  t  XII,  p.  506,  n.  977;  Aubrt 
e  Hau,  t.  II    p.  503  e  nota  9;  Dbmìlntb,  t.  II,  p.  658,  n.  562  bis  l\\ 
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sano  trentanni  prima  che  sia  ricostruita:  la  servitù  9arà  estinta? 
No,  se  si  tien  conto  delParticolo  707;  poiché  occorre  un  atto 
contrario  alla  servitù  onde  la  prescrizione  cominci  a  decorrere; 
ora  un  simile  atto  non  è  mai  interyenuto.  Che  ne  risulterà? 
Che  le  servitù  continue  non  potranno  estendersi.  Infatti  si  può 
concepire  che  si  ponga  in  essere  un  atto  contrario  alla  servitù, 
allorché  il  mutamento  sopravvenuto  ne  rende  Tuso  impossibile? 
Ecco  Passurdo  di  questa  conseguenza  :  nel  caso  delParticolo  704 
si  estingueranno  le  servitù  discontinue,  le  continue  invece  no. 
Vi  è  forse  una  ragione  di  questa  differenza?  Nessuna;  se  ne 
conclude  che  essa  non  deve  esistere.  Ma  che  diviene  allora  il 
rinvio  all'articolo  707?  Lo  si  cancella,  o  quasi.  Ciò  ci  sembra 
ancora  più  inammessibile,  perchè  significa  mutare  di  pianta  la 
leggBy  e  un  tal  diritto  è  conteso  airinterprete.  Noi  dunque  ac- 
cettiamo il  rinvio  e  perciò  la  distinzione  tra  le  servitù  continue 
e  le  servitù  discontinue.  Neiresempio  da  noi  supposto  può  farsi 
nel  costruire  un  atto  contrario  alla  servitù  di  veduta.  E  se  si 
versasse  neirimpossibilità  di  fare  un  tale  atto,  si  potrebbe  pur 
sempre  notificare  al  proprietario  del  fondo  dominante  un  di- 
vieto di  ristabilire  lo  staio  dei  luoghi,  ovvero  una  protesta  qua- 
lunque contro  la  ricostituzione  della  servitù,  il  che  deve  equi- 
valere ad  un  atto  formale,  poiché  sarebbe  il  solo  possibile  (1). 
298.  Rimane  un^ultima  questione:  la  prescrizione  comincerà 
a  decorrere  se,  non  ostante  i  mutamenti  che  impediscono  di 
usare  della  servitù,  ne  rimangono  però  le  vestigia?  Il  codice 
non  parla  di  quest^eccezione,  il  che,  ci  sembra,  è  decisivo,  poiché 
non  vi  può  essere  eccezione  senza  una  disposizione  della  legge. 
S'invoca  la  tradizione.  È  vero  che  nell'antico  diritto  si  ammet- 
teva che  il  possesso  della  servitù  si  conservasse  mediante  le 
vestigia,  e  se  ne  concluduva  che  la  prescrizione  non  comin- 
ciasse a  decorrere  cha  dal  giorno  della  loro  distinzione.  Era 
questa  una  vera  finzione;  ora  non  vi  é  finzione  senza  una  norma 
del  testo;  ed  il  codice,  lungi  dal  consacrare  la  finzione,  impli- 
citamente la  rigetta.  Esso  stabilisce  il  principio  che  la  prescri- 
zione incomincia  a  decorrere  dal  giorno  in  cui  si  cessa  di  go- 
dere della  servitù  quando  si  tratta  di  una  servitù  discontinua; 
ora,  si  gode  forse  di  una  servitù  di  passaggio  quando  rimangono 
bensì  le  tracce  di  una  strada,  ma  ninno  vi  passa  più?  Se  la 
servitù  é  continua,  l'articolo  703  esige  che  vi  sia  un  atto  con- 
trario alla  servitù  perché  la  prescrizione  incominci  a  decorrere; 
essa  prenderà  vita  dal  momento  che  questo  atto  contrario  esiste, 
vi  siano  o  non  vi  siano  vestigia.  É  vero  che,  secondo  la  dot- 
trina comune,  non  si  tiene  alcun  conto  delParticolo  706;  ma 
se  pur  ci  collocassimo  sul  terreno  dell'opinione  generale,  biso- 
gnerebbe ancor  respingere   la  finzione   delle   vestigia.   L'arti- 


'} 


(1)  Vedi,  in  senso  contrario,  Dfmantk,  t.  IT,  p.  65(>,  n.  502  bis  V,  Deuolomcs 
t.  XII,  p.  515,  n.  980.  Aubky  e  KikU,  t.  il,  p.  ÌO^  nota  G« 


280  DIRITTI  RBALL 

colo  703  dice  che  le  servitù  cessano  q  uando  le  cose  si  trovano 
in  tale  stato  da  non  poterne  più  usare;  ed  esse  non  rivivono, 
secondo  Tarticolo  704,  se  questo  stato  di  cose  ha  durato  per 
trent^anni.  La  questione  delle  vestigia  si  riduce  dunque  a  questo: 
si  usa  di  una  servitù  se  rimangono  delle  vestigia?  Una  porta 
praticata  per  esercitare  il  diritto  di  passaggio  costituisce  un 
uso  della  servitù,  allorché  realmente  non  si  può  più  passare 
essendo  soppressa  la  strada  di  passaggio?  Pura  finzione,  e  noi 
ripetiamo  che  non  vi  è  finzione  senza  una  legge  che  la  stabi- 
lisca. Io  aveva  il  diritto  d'appoggiare  la  mia  trave  al  vostro 
muro,  e  Tho  tolta;  il  foro  sussiste,  e  perciò  il  mio  diritto  è  con- 
servato, si  dice.  No,  poiché  io  non  me  ne  valgo;  vi  é  dunque 
non  uso,  e  bisogna  supporre  inoltre,  nel  caso  deirarticolo  704, 
che  Tuso  non  sia  più  possibile:  come  si  pretenderà  che  una 
servitù  possa  presumersi  esercitata  allorché  Fuso  di  essa  é  di- 
venuto impossibile?  Anche  queste  sono  finzioni,  e  finzioni  con* 
trarie  al  testo  della  legge  (1). 


§  II.  —  Della  confusione. 

299.  A  termine  dell'articolo  705,  «  qualunque  servitù  si  estin- 
gue allorché  si  riuniscano  in  una  sola  persona  la  proprietà  del 
fondo  dominante  e  quella  del  fondo  serviente  ».  La  servitù  si 
estingue  ancorché  il  servigio  che  uno  dei  fondi  rende  all'altro 
continui;  dal  momento  della  riunione  dei  due  fondi  esso  è  pre- 
stato a  titolo  di  proprietà,  poiché  nessuno  può  aver  servitù  sulla 
cosa  sua  propria.  Noi  abbiamo  già  veduto  questo  modo  di  estin- 
zione dei  diritti  reali  al  titolo  deìVUs-u/ruUOj  sotto  il  nome  di 
consolidazione  <2).  Anche  in  materia  di  obbligazioni  vi  ha  un 
modo  di  estinzione  chiamato  confusione.  Accenniamo  a  questa 
analogia  perchè  ne  risulta  una  conseguenza  importante,  cioè 
che  bisogna  applicare  ai  diritti  reali,  ciò  che  diremo  dei  diritti 
di  credito.  La  confusione  non  é,  a  dir  vero,  un  modo  di  estin- 
zione di  un  diritto.  Colui  che,  essendo  creditore,  diviene  debi- 
tore del  medesimo  credito,  non  può  più  esercitare  il  suo  di- 
ritto. Perché?  Forse  perché  Tobbietto  dell'obbligazione  venne 
adempiuto?  No,  ma  perché  é  impossibile  di  esigerne  la  presta- 
zione. Vi  é  dunque  non  estinzione  di  un  diritto,  ma  impossibi- 
lità di  esercitarlo.  Altrettanto  si  può  dire  per  ciò  che  concerne 
Testinzione  dei  diritti  reali.  Il  fondo  serviente  diviene  proprietà 
di  colui  al  fondo  del  quale  la  servitù  é  dovuta;  il  fondo  credi- 
tore non  può  più  esercitare  il  suo  diritto  sull'altro  essendo  nel 


(1)  Pardessus,  t.  II,  p.  168,  n.  308;  Demolombb,  t.  XII,  p.  564,  n.  1012.  De- 
VBRGiBR  su  TouLLiER,  t.  Il,  p.  331,  nota.  In  senso  contrario,  Aubry  e  Kau,  t  III» 
p    102,  nou  8,  e  gli  autori  ivi  citati,  e  t.  II,  p.  88,  nota  28^  e  p.  89,  nota  29. 

(2)  Vedi  U  t.  VII  dei  miei  Principii,  n.  57  e  £8. 
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tempo  istesso  debitore;  vi  è  dunque  impossibilità  di  usare  delJa 
servitù,  ed  in  causa  di  ciò  la  servitù  si  estingue.  Bisogna  ag- 
giungere che  la  servitù  diviene  inutile,  poiché  il  proprietario 
del  fondo  dominante,  essendo  altresì  proprietario  del  fondo  ser- 
viente, può  valersi  dell'uno  per  Tuso  deiraltro,  in  virtù  del  suo 
diritto  di  proprietà.  La  proprietà,  che  comprende  tutti  i  diritti 
reali,  assorbe  la  servitù,  la  quale  non  è  che  uno  smembramento 
di  quella.  Da  ciò  risulta,  tra  la  confusione  in  materia  di  diritti 
reali  e  quella  in  tema  dì,  diritti  di  credito  una  differenza  che 
noi  avremo  occasione  di  esaminare  più  innanzi  (n.  303). 

300.  Perchè  vi  sia  confusione,  occorre  che  il  fondo  domi- 
nante ed  il  fondo  serviente  siano  riuniti  nella  stessa  mano.  Se 
una  porzione  soltanto  del  fondo  serviente  venga  a  devolversi 
al  proprietario  del  fondo  dominante,  la  servitù  non  è  estinta, 
poiché  non  vi  è  impossibilità  di  usare  del  diritto.  Egli  è  così  anche 
quando  la  parte  riunita  al  fondò  dominante  sia  quella  su  cui 
8i  esercita  la  servitù  ;  infatti,  tutto  il  fondo  è  gravato.  Se  dun- 
que la  strada  di  passaggio  ed  il  fondo  cui  è  dovuto  il  pas- 
saggio sono  riuniti,  la  servitù  non  sarà  estinta;  si  dovrà  sol- 
tanto stabilire  sul  fondo  serviente  un  altro  punto  pel  quale  si 
eserciti  il  passaggio.  Se,  invece,  la  riunione  è  completa,  vi  ha 
impossibilità  di  usare  della  servitù,  e  per  conseguenza  si  av- 
vererà Testinzione  in  forza  della  confusione. 

301.  Se  per  effetto  di  una  nuova  divisione  dei  fondi,  cessi 
la  confusione,  ne  verranno  meno  anche  gli  effetti?  In  un  caso 
la  questione  non  presenta  alcun  dubbio.  La  riunione  dei  due 
fondi  si  è  fatta  mercè  un  atto  annullabile,  rescindibile  o  risol- 
vibile; se  Tatto  è  annullato,  rescisso  o  risoluto,  la  confusione 
non  ha  esistito  giammai,  poiché  l'annullamento,  la  rescissione 
e  la  risoluzione  retroagiscono,  inquantochè  si  presume  che 
Tatto  stesso  non  abbia  avuto  mai  luogo.  Dunque  non  vi  è  stata 
confusione  e  quindi  la  servitù  ha  mai  cessato  di  esistere.  Lo 
stesso  avviene  in  caso  di  rivocazione,  quando  questa  retroa- 
gisce, come  è  di  regola  (1).  Se  la  rivocazione  non  retroagisce, 
la  confusione  non  cessa  che  per  Tavvenire;  bisogna  allora  ap- 
plicare i  principii  che  regolano  Tipotesi  che  stiamo  per  esami- 
nare, quella  in  cui  la  separazione  dei  due  fondi  si  compie  me- 
diante un  atto  di  alienazione. 

Il  proprietario  dei  due, fondi  ne  vende  uno;  non  vi  è  più  con- 
fusione: rivivrà  la  servitù?  Generalmente  si  insegna  la  negativa, 
e  la  questione  non  è  neppur  dubbia,  se  si  ammette  Tinterpre- 
tazione  da  noi  data  alTarticolo  694.  Quesfarticolo  suppone  che 
due  fondi,  Tuno  dei  quali  doveva  servigio  alT?ltro,  siano  stati 
riuniti  nella  medesima  mano.  Il  proprietario,  più  tardi,  dispone 
di  uno  dei  fondi:  rivivrà  la  servitù?  Sì,  se  rimane  un  segno  ap- 


(l)  Vedi  ciò  che  ho  detto  nel  t.  VI,  n.  104-11;^,  intorno  aU«  proprietà  uuiiil« 
labile,  risolvibile  e  rivocabil^ 
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parente  della  medesima.  É  questa  rapplicazióne  del  principio 
die  regola  la  confusione.  LMmpossibilità  di  usare  della  servitù 
cessa  dunque,  non  vi  è  più  confusione;  secondo  il  rigore  dei 
principii,  non  si  può  dir  neppure  che  la  servitù  rivive;  essa 
non  ha  mai  cessato  d^esistere,  soltanto^Pesercizio  ne  era  dive- 
nuto impossibile.  Anche  Tarticolo  694  dice  che  la  servitù  con- 
tinua ad  esistere:  lo  che  indica,  ed  in  modo  molto  energico, 
clie  essa  non  fu  estinta  mai.  Ma  Tarticolo  694  non  è  applica- 
bile che  alle  servitù  apparenti.  Se  dunque  la  servitù  non  è  tale, 
cesserà  realmente  d^esìstere.  E^  questa  un^argomentazione  a 
contrario  che  per  sé  stessa  non  ha  gran  valore;  ma  è  difficile 
dare  alla  legge  un  altro  significato  quando  si  ammetta  che  essa 
prevede  il  caso  della  confusione.  Infatti,  l'articolo  694  non  fa 
che  consacrare,  in  quanto  concerne  le  servitù  non  apparenti, 
una  dottrina  tradizionale  già  insegnata  dai  giureconsulti  romani. 
Dal  momento  che,  secondo  la  nostra  opinione,  l'articolo  694 
applica  il  principio  della  confusione  quando  la  servitù  è  appa- 
rente, bisogna  pur  dire  che  esso  deroga  ai  principii  in  quanto 
concerne  le  servitù  non  apparenti.  QuaPè  la  ragione  di  questa 
derogazione?  Perchè  la  servitù  non  apparente  non  rivive  o  non 
continua  ad  esistere?  Gli  è  perchè,  nella  materia  delle  servitù 
sono  sempre  in  causa  i  terzi:  9i  tratta  di  a  edere  se  il  compratore 
del  fondo  dianzi  dominante  godrà  della  servitù  senza  averla 
stipulata,  0  se  chi  ha  acquistato  il  fondo  dianzi  serviente  dovrà 
essere  sottoposto  alla  servitù  senza  avervi  consentito.  A  stretto 
rigore  si  sarebbe  potuto  dire  :  creditore  o  debitore  della  ser- 
vitù era  il  fondo,  ed  esso  rimane  tale.  Ma  Tapplicazione  rigo- 
rosa del  principio  della  contusione  sarebbe  stata  contraria  al- 
l'equità: il  compratore  avrebbe  acquistato  un  diritto  senza 
corrispettivo,  (poiché  si  suppone  che  le  parti  non  abbiano  par- 
lato di  prezzo)  il  che  sarebbe  ingiusto,  ovvero  Tacquirente  sa- 
rebbe stato  gravato  di  un  onere  mentre  intendeva  di  fare  ac- 
quisto d'un  fondo  libero.  E'  vero  che  la  legge,  in  questo  caso, 
gli  dà  un'azione  contro  il  venditore  (articoli  1626  e  1638);  ma 
queste  azioni  di  regresso  presentano  un  altro  inconveniente. 
Meglio  valeva  esigere  che  le  parti  si  spieghino  chiaramente.  É 
questo  appunto  quanto  vuole  la  legge:  se  la  servitù  è  appa- 
rente, è  inutile  che  le  parti  abbiano  a  pronunziarsi,  poiché  le 
cose  parlano  da  sé  stesse,  come  dice  l'oratore  del  Tribunato; 
se  la  servitù  non  è  apparente,  può  darsi  che  il  compratore  non 
ne  conosca  resistenza,  ed  occorrerà  quindi  che  parli  il  ven- 
ditore. 

302.  Il  codice  prevede  ancora  un  caso  di  rivivescenza  delle 
servitù.  Quando  i  creditori  ipotecari  procedono  all'espropria- 
zione dell'immobile  ipotecato  contro  il  terzo  detentore,  le  ser- 
vitù che  costui  aveva  rinascono  dopo  l'aggiudicazione  fatta 
contro  di  lui  (art.  2077  e  legge  ipotecaria  belga,  art.  106). 
QuaPè  il  motivo  di  questa  disposizione?  Si  risponde  ordinaria- 
menie  che  il  possesso  del  terzo   detentore  si  reputa  come  non 
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avvenuto  (1).  Val  dire  che  egli  è  considerato  come  se  non  fosse 
stalo  mai  proprietario.  Ciò  non  è  esatto:  lo  stesso  articolo  che 
contempla  la  rivivescenza  delle  servitù  mantiene  le  ipoteche 
concedute  dal  terzo  detentore,  dunque  costui  rimane  proprie- 
tario sino  airagrgiudicazione.  ed  il  suo  titolo  non  è  distrutto 
con  effetto  retroattivo.  Non  vi  era  del  resto  alcuna  ragione  per 
porre  nel  nulla  il  suo  titolo  pel  passato,  giacché  Pipoteca  che 
grava  il  suo  fondo  non  gli  impedisce  di  essere  il  vero  proprie- 
tario. Ma  se  fa  tale,  la  confusione  si  è  operata,  e  per  conse- 
guenza le  servitù  si  sono  estinte:  perchè  dunque  rivivono?  La 
vendita  foryata  delPimmobile  contro  il  terzo  detentore  non  do 
vrebbe  avere  un  effitto  diverso  da  quello  della  vendita  volon- 
taria per  ciò  che  concerne  i  diritti  definitivamente  estinti  con 
la  consolidazione;  la  sola  differenza  che  passa  fra  le  due  ipo- 
tesi è  che  il  detentore  perde  la  proprietà  dell'immobile  mal 
suo  grado,  mentre  il  venditore  cessa  di  essere  proprietario  per 
sua  volontà;  ma  questa  circostanza  nulla  ha  di  comune  con  gli 
effetti  della  confusione.  A  vero  dire,  il  legislatore  applica  nell'ar- 
ticolo  2177  il  principio  della  confusione,  e  vi  deroga  invece  nel 
caso  dell'articolo  694.  Io  ho  una  servitù  sopra  un  fondo  di  cui 
divengo  proprietario;  la  servitù  fi  estingue  perchè  mi  trovo  nel- 
rimpossibilità  di  esercitarla.  Un  creditore  procede  alla  espro- 
priazione deirimmobile;  dopo  Taggiudicazione,  cessando  Tim- 
possibilità  di  usare  della  servitù,  anche  la  confusione  vieu  meno 
e  quindi  la  servitù  deve  rivivere.  La  leg^e  avrebbe  dovuto  dire 
che  essa  continua^  come  si  esprime  Tarticolo  694. 

Si  deve  applicare  per  analogia  Tarticoio  2177  al  caso  in  cui 
il  proprietario  è  evitto  mediante  un'azione  di  revindica?  Lo  si 
pretende  (2).  Non  è  questo  il  nostro  parere.  Non  si  tratta  già 
di  un  annullamento,  né  di  una  risoluzione;  bensì  di  una  re- 
vocazione. Ma  questa  revocazione  fa  più  che  annientare  i  di- 
ritti del  possessore  per  l'avvenire.  Essa  prova  che  costui  non 
è  stato  mai  proprietario  ;  bisogna  dunque  applicare  il  principio 
della  revocazione  retroattiva  e  non  la  disposizione  dell'arti- 
colo 2177. 

303-  La  confusione  può  avvenire  per  conseguenza  di  eredità. 
Proprietario  del  fondo  serviente,  io  eredito  il  fondo  dominante 
0  viceversa;  vi  sarà  confusione,  poiché  i  due  fondi  sono  riuniti 
nelle  mie  mani.  Se  alieno  i  miei  diritti  ereditari,  rivivrà  la  ser- 
vitù? S'insegna  l'affermativa,  con  la  restrizione  che  la  vendita 
dell'eredità  non  può  attentare  ai  diritti  dei  terzi;  ciò  accadrebbe 
se  prima  della  vendita  io  avessi  alienato  il  fondo  mio  proprio 
che  era  libero  da  qualunque  servitù  al  momento  in  cui  l'ho 
venduto  (3).  Questa  decisione  ci  sembra  contraria   ai  principi! 


\» 


(1)   DUCAURROT,  BONNTK»  6  RoUSTAIN,   t   II,  p.  2c0,   D.  365. 

(2)  AuBRT  e  Rau,  t.  ni,  p.  103  e  seg. 

(3}  AuBBT  e  Rad,  t.  HI,  p.  104,  e  nota  13  e  le  untoritÀ  ivi  citate. 
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che  abbiamo  esposti.  Quando  io  vendo  uno  dei  fondi,  la  confu- 
sione, egli  è  vero,  aveva  estinta  la  servitù;  ma  a  termini  del- 
Tarticolo  694,  essa  continua,   se   si  manifestava  con  un  segno 
apparente.  É  evidente  che  se  rinasce   a   vantaggio   dell'acqui- 
rente, la  vendita  che  io  faccio  in  seguito  dell'eredità  non  pu(!> 
togliergli  il  suo  diritto.  Del  pari  se  il  fondo  che  io  alieno  fosse 
quello  serviente,   Tacquirenle   sarebbe   e   rimarrebbe    gravato 
dalla  servitù.  Ma  pur  quando  la  servitù  non  è  apparente,  sus- 
sisteranno gli   effetti  prodotti   dalla   confusione;    Talienazione 
deireredità  non  vi  apporterà  alcun  mutamento.  Supponiamo  ora 
che  le  cose  siano  integre,  io  sono  ancora  proprietario  dell'im- 
mobile dominante  o  serviente  al  momento  m   cui   vendo  l'ere- 
dità, che  comprende  l'altro  fondo:  la  servitù  rimarrà  estinta  in 
questo  caso,  o  rivivrà?  Si  pretende  che  riviva,  sia  a  favore  del- 
l'acquirente, sia  contro  di  lui.  Ciò  è   troppo   assoluto,   ci  pare. 
A  nostro  avviso,  bisogna  applicare  per  analogia  la  disposizione 
delll'articolo  694.  La  servitù  rinascerà  se  vi  è  un  segno  appa- 
rente, non  rinascerà  in  caso  contrario.  Si  suppone,  naturalmente, 
che  non  vi  sia  una  stipulazione  espressa;  ora,   quando  la  ser- 
vitù è  estinta  per  confusione,  l'alienazione  volontaria   di   uno 
dei  fondi  non  la  fa  rinascere  se  non  quando  vi  è  un  segno  ap- 
parente. Vi  sono  tuttavia  dei  motivi  di  dubbio.  Si  può  dire,  an- 
zitutto, che  la  vendita  non  è  un'alienazione  del  fondo  dominante 
o  serviente  che  vi  è  compreso;  ciò  è  vero;   noi  stessi  non  ab- 
biamo invocato  che  l'analogia,   e   questa  e   incontrastabile.  Si 
potrebbero  inoltre  invocare  i   principii   che   si   osservano  per 
quanto  riflette  le  estinzioni  dei  debiti  e  crediti   prodotte   dalla 
confusione;  in  caso  di  vendita  dell'eredità,  la  confusione  cessa; 
non  deve  cessare  altresì  in  materia  di  diritti  reali?  In  teoria  ed 
astraendo  dalla  legge,  noi  avremo  ammesso  l'assimilazione;  ma 
di  fronte  all'articolo  694,  la  cosa  ci  sembra  impossibile,  perchè 
questa  disposizione  dimostra  che,  secondo  lo  spirito  della  legge, 
la  confusione  produce  un  effetto  definitivo,  salvo  che  l'esistenza 
d'un   segno   apparente  non  faccia   supporre,  una  convenzione 
tacita. 


§  III.  —  Del  non  uso. 

N.  1.  —  Durata  della  prescrizioue. 

304.  L'art.  706  dice  che  e  la  servitù  è  estinta  quando  non  se  ne 
usi  per  lo  spazio  di  trent'anni  ».  Ciò  che  la  legge  chiama  non 
uso  altra  cosa  non  è  che  la  prescrizione  estintiva:  coloro  che 
hanno  un  diritto,  personale  o  reale,  debbono  esercitarlo  nel 
termine  di  trent'anni;  scorso  questo  termine,  la  loro  azione  può 
essere  respinta  mediante  la  prescrizione.  Il  codice  applica  questo 
principio  alle  ipoteche  (are.  2180),  all'usufrutto  (art.  617);  do- 
veva quindi  applicarlo  anche  alle  servitù.  In  questa  materia  vi 
sono  molivi  speciali  che  giustificano  l'estinzione  del  diritto.  Le 
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servitù  bi  stipulano  non  pel  vantaggio  delle  persone,  ma  per 
Tutilità  dei  fondi;  quesCutilità  è  permanente,  quotidiana.  Se  il 
proprietario  del  fondo  dominante  rimane  trent^anni  senza  eser- 
citare la  servitù,  si  deve  credere  che  essa  sia  inutile,  che  per 
ciò  non  abbia  alcuna  ragione  d^essere;  nulla  dunque  di  più  le- 
gittimo, in  questo  caso,  che  la  presunzione  di  rinuncia  su  cui 
riposa  la  prescrizione. 
305.  Diciamo  che  ogni  diritto  reale  si  estingue  colla  prescri- 
^  ^ione  trentennale.  Questo  principio  non  si  applica  che  ai  diritti 
che  costituiscono  uno  smembramento  della  proprietà:  esso  non 
trova  applicazione  per  ciò  che  riguarda  la  proprietà  stessa: 
questa  si  perde  bensì  colla  prescrizione,  ma  perchè  essa  si  av- 
yeri,  non  basta  che  il  proprietario  non  abbia  usato  del  suo  di- 
ritto, ma  occorre  pure  che  un  terzo  abbia  posseduto  la  cosa 
•durante  il  tempo  richiesto  per  la  prescrizione  e  che  il  possesso 
presenti  i  caratteri  determinati  dalla  legge.  Noi  ritorneremo  su 
Kjuesto  punto  al  titolo  della  Prescrizione.  Vi  è  ancora  un'altra 
•differenza  tra  la  prescrizione  delia  proprietà  e  quella  della  ser- 
vitù. Il  proprietario  perde  ogni  diritto  quando  un  terzo  pos- 
siede il  suo  fondo  durante  dieci  o  venti  anni  con  titolo  e  buona 
fede;  mentre  nelP opinione  consacrata  dalla  giurisprudenza, 
•come  diremo  più  avanti,  Tusucapione  non  estingue  le  servitù. 
Importa  dunque  assai  di  distinguere  se  un  diritto  costituisca 
4ina  proprietà,  ovvero  non  sia  che  uno  di  quelli  smembramenti 
della  medesima,  chiamato  col  nome  di  servitù.  Noi  abbiamo 
detto  altrove  che  la  distinzione  è  spesso  difficilissima  (1).  Il  di- 
ritto alle  seconde  erbe  è  una  servitù  o  una  comproprietà?  Ora 
runa,  ora  Taltra.  Venne  giudicato  che  essa  fosse  un  diritto  di 
pascolo  che  Tart.  688  colloca  fra  le  servitù;  ma  la  sentenza  si 
appoggia  su  circostanze  particolari.  Questo  diritto,  dice  la  Corte 
ài  Caen,  ha  la  sua  origine  in  una  concessione  fatta  ai  comuni, 
mediante  corrispettivo,  dagli  antichi  signori,  ed  è  certo  con- 
trario ad  ogni  verosimiglianza  pretendere  che  essi  abbiano  po- 
tuto alienare  una  parte  del  dominio  a  profitto  dei  concessio- 
nari. É  dunque  un  semplice  onere  che  grava  un  prato  per  Fuso 
e  l'utilità  di  un  comune,  vale  a  dire  di  una  circoscrizione  ter- 
ritoriale, la  cui  coltivazione  diviene  con  ciò  più  facile  e  più 
vantaggiosa  (2).  Ci  sembra  che  i  termini  della  sentenza  siano 
troppo  assoluti;  non  si  può  dire  che  ogni  diritto  alle  seconde 
•erbe  sia  una  concessione  da  parte  degli  antichi  signori.  Perciò 
la  Corte  di  cassazione  non  ha  confermata  la  sentenza  che  con 
una  riserva;  pur  approvando  l'interpretazione  che,  nella  specie, 
i  giudici  del  fatto  avevano  dato  alla  convenzione,  soggiunge 
che  al  diritto  in  parola  può  darsi  un'estensione  che  l'assimili 
al  diritto   di  proprietà.  Che  si  dirà  se   •  on  vi  è  convenzione? 


(1)  Vedi  il  t.  VII  dei  miei  Principi',  n.  160. 

(2)  Caen,  2d  luglio  1851  (Dalloz.  1853,  ^,  157). 
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La  Corte  alTerma  che,  in  questo  caso,  il  diritto  alle  seconde 
erbe  non  costituisce  che  una  servitù  di  pascolo  e  ne  conclude 
che  il  diritto  può  estinguersi  quando  non  se  ne  usi  per  lo  spazio 
di  trent^anni,  ma  che  non  cessa  in  forza  della  prescrizione  ac- 
quisitiva chiamata  usucapione  (1). 

L'interesse  che  hanno  le  parti  ad  invocare  i  prìncipìi  che 
regolano  Testinzione  del  diritto  di  proprietà  mediante  la  pre« 
scrizione,  fa  si  che  esse  si  sforzino  a  far  credere  un  diritto  di 
proprietà  ciò  che  realmente  non  è  che  una  serviù.  Un  proprie- . 
tarlo,  vendendo  una  parte  del  fondo,  si  conservò  il  diritto  di 
stabilire  delle  flnestre  a  prospetto,  ed  interdisse  nel  tempo 
stesso  airacquirente  di  costruire  al  di  qua  di  una  distanza  de- 
terminata. Egli  non  usò  del  suo  diritto  per  trent^anni,  e  so- 
stenne allora  che  il  contratto  implicava  la  riserva  d^una  parte 
del  suo  diritto  di  proprietà.  Con  ciò,  evidentemente,  si  oltre- 
passavano i  termini  del  contratto;  vi  era  una  semplice  servitù 
di  prospetto,  dunque  un  diritto  suscettibile  di  estinguersi  col 
non  uso  (2). 

Il  contrario  è  stato  deciso  in  una  specie  in  cui  il  diritto  in 
questione  aveva  Tapparenza  di  un  diritto  alPuso  delle  acque  di 
una  sorgente,  e  quindi  d'una  servitù;  ma  le  circostanze  della 
causa  ponevano  in  chiaro  trattarsi  di  una  comproprietà.  In  un 
determinato  fondo  scaturisce  una  sorgente;  le  vene  onde  trae 
alimento  sono  collocate  nel  fondo  superiore.  A  chi  appartiene? 
Certo  al  proprietario  del  terreno  in  cui  trovansi  le  vene.  Il  pro- 
prietario del  fondo  in  cui  la  sorgente  scaturisce  stipula  un  di- 
ritto sulle  vene  d'alimento,  diritto  in  virtù  del  quale  il  pro- 
prietario superiore  s'interdice  qualunque  opera  che  sia  di  na- 
tura tale  da  diminuire  le  acque.  Non  era  ciò  un  semplice  di- 
ritto  all'uso  delle  acque,  ma  qualche  cosa  di  più,  un  diritto 
sulle  stesse  vene  e  quindi  un  diritto  di  proprietà  sul  sottosuolo. 
In  realtà,  la  proprietà  era  divisa;  bisognava  dunque  appli- 
care i  principii  che  regolano  l'estinzione  della  proprietà.  Fu 
deciso  che  il  diritto  in  questione  non  si  estingueva  col  non 
uso  (3). 

306.  Tutte  le  servitù  vengono  meno  colla  prescrizione,  mentre 
col  possesso  di  trentanni  si  acquistano  soltanto  le  servitù  con- 
tinue ed  apparenti.  La  ragione  di  questa  differenza  è  sempli- 
cissima: le  condizioni  richieste  per  la  prescrizione  acquisitiva 
non  esistono  che  per  talune  servitù,  quelle  il  di  cui  uso  è  pub- 
blico ed  il  cui  esercizio  non  è  viziato  di  precarietà;  donde 
segue  che  le  servitù  non  apparenti  o  discontinue  non  possono 
acquistarsi  con  la  prescrizione.  Per  l'estinzione  invece  delle 
servitù  basta  una  sola  condizione,  cioè  il  non    uso,  e   siccome 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  14  novembre  1853  (Dalloz,  1853,  1,  329). 

(2)  Orléans,  16  febbraio  1865  (Dalloz.  1865.  1,  CO). 

(3)  Sentenza  di  rigetto  del  13  giugno  1865  (Dalloz,  1865,  1,  447)« 
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è  possibile  non  usare  di  qualunque  specie  di  servitù,  tutte  sono 
suscettibili  di  cessare  in  forza  della  prescrizione. 

307.  Vi  è  tuttavia  una  differenza  tra  le  servitù  continue  e  le 
discontinue  in  quanto  concerne  Tinizio  della  prescrizione.  Quando 
si  tratta  d'una  servitù  discontinua,  dice  Tart.  707,  i  trentanni 
cominciano  a  decorrere  dal  giorno  in  cui  si  è  cessato  di  go- 
derne. Queste  servitù  richiedono,  pel  loro  esercizio,  il  fatto  at- 
tuale deiruomo;  dal  momento  che  l'uomo  cessa  d'intervenire 
per  valersene,  vi  è  non  uso  e  per  conseguenza  deve  cominciare 
a  decorrere  la  prescri-^ione  relativa.  L'applicazione  del  principio 
solleva  però  qualche  difficoltà.  Vi  sono  servitù  il  cui  uso  è  in- 
termittente; se  non  se  ne  usa  per  un  certo  tempo,  ciò  accade 
in  quanto  non  vi  è  alcuna  utilità  a  farlo.  Io  ho  il  diritto  di 
passaggio  à  traverso  il  vostro  fondo  per  fare  il  taglio  del  mio 
bosco;  questo  si  opera  ogni  dieci  anni;  nell'intervallo  da  un 
taglio  all'altro,  non  passo,  perchè  non  vi  ho  alcun  interesso. 
Bisogna  dire  di  più:  non  ne  ho  neppure  il  diritto.  Si  domanda 
se  il  termino  di  trent'anni  comincierà  a  decorrere  dal  giorno 
in  cui  sono  passato  per  l'ultima  volta  per  eseguire  il  taglio  del 
bosco.  Sarebbe  una  di  quelle  interpretazioni  che  si  dicon  giu- 
daiche in  quanto  consistono  nell'attenersi  strettamente  alla  let- 
tera della  legge  per  violarne  lo  spirito.  No,  il  termine  di  tren- 
t'anni non  decorrerà  che  dall'epoca  in  cui  io  dovrei  fare  il 
nuovo  taglio,  se  allora  io  non  passo  pel  vostro  fondo.  Invano 
si  direbbe  che  io  ho  cessato  di  godere  sin  dal  momento  del- 
Tultimo  taglio:  è  ben  vero  cne  per  dieci  anni  ho  cessato  dì 
passare,  ma  ciò  vuol  forse  dire  che  durante  questi  stessi  dieci 
anni  ho  cessato  anche  di  godere  del  mio  diritto  ?  Io  non  po- 
teva godere,  non  ne  aveva  facoltà;  il  mio  godimeuto  non  potrà 
esercitarsi  che  al  nuovo  taglio;  se  allora  io  non  uso  della  ser- 
vitù, sarà  lecito  di  dire  che  cesso  di  godere.  Se  il  testo  lasciasse 
qualche  dubbio,  lo  spirito  della  legge  lo  dissiperebbe.  Il  non 
uso  implica  una  rinuncia;  ora  si  può  dire  che  io  rinuncio  al 
mio  diritto  non  esercitandolo,  allorché  non  ho  il  diritto  di  eser- 
citarlo? (1). 

308.  Quando  si  tratta  di  servitù  continue,  i  trent'anni  comin* 
ciano  a  decorrere,  secondo  l'art.  707,  dal  giorno  in  cui  è  stato 
fatto  un  atto  contrario  alla  servitù.  Queste  servitù  si  esercitano 
senza  mestieri  del  fatto  attuale  dell'uomo  (art.  608),  da  per  sé 
stesse,  finché  le  cose  rimangono  nello  stato  dal  quale  risulta 
la  servitù.  Così  i  diritti  di  stillicidio,  di  veduta  vengono  eser- 
citati per  ciò  soltanto  che  il  tetto  della  casa  sporge  sul  fondo 
vicino  0  che  esìste  una  finestra;  lo  stesso  accade  per  le  altre 
servitù  affermative.  Se  la  servitù  consiste  nel  non  fare,  per 
esempio,  nel  non  costruire,  s'esercita  ancora  da  sé  medesima, 


(l)  Dbuolombb,  ^  XII,  p.  565,  n.  1013.  Aubry  d  Rau»  t  III,  p.  104  e  nota  14; 
t  li,  p.  90,  nota  '6. 
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perchè  il  proprietario  del  fondo  serviente  non  innalza  edifici,  o 
non  fa  quanto  la  servitù  gPinterdice  (1). 

Vi  è  qualche  difficoltà  per  l'acquedotto  il  quale  si  esercita 
mediante  chiudende  che  il  proprietario  del  fondo  debitore  della 
servitù  deve  levare  affinchè  Tacqua  scorra.  Non  si  dovrà  dire, 
in  questo  caso,  che  resistenza  della  chiusa  non  basta  a  man- 
tenere in  vita  la  servitù?  Se  per  trent'anni  l'imposta  non  si 
apre,  può  afl*ermarsi  forse  che  il  proprietario  del  fondo  domi- 
nante usi  della  servitù?  E  se  realmente  non  ne  usa,  non  bi- 
sogna concludere  da  ciò  che  i  treni'anni  incominciano  a  de- 
correre dal  giorno  in  cui  l'imposta  non  è  stata  più  aperta? 
L'obbiezione  venne  fatta  da  un  eminente  giureconsulto  (2),  il 
che  dimostra  che  anche  i  più  distinti  ingegni  s'ingannino  tal- 
volta, e  l'errore  proviene  generalmente  da  ciò  che  si  trascura  la 
disposizione  testuale  della  legge.  La  semplice  lettura  dell'art.  688 
basta  a  persuadere  che  il  diritto  di  condotta  d'acqua  è  una 
servitù  continua;  bisogna  applicare  quindi  l'art.  707  e  decidere 
che  il  diritto  si  conserva  finché  non  sia  intervenuto  un  atto 
contrario  alla  servitù;  ora,  il  non  aprire  la  cataratta  non  è 
certo  un  atto  contrario  alla  servitù,  ma  un  intervento  acciden- 
tale dell'uomo  nell'esercizio  di  questa,  e  che  non  impedisce  af- 
fatto che  essa  si  eserciti  da  sé  medesima,  perchè  è  continua. 
In  definitiva,  l'obbiezione  tenderebbe  a  fare  del  diritto  di  con- 
dotta d'acqua  una  servitù  discontinua  (3). 

Perchè  la  prescrizione  incominci  a  decorrere,  occorre  un 
atto  contrario  alla  servitù,  vale  a  dire  un  fatto  che  ne  impe- 
disca l'esercizio.  Donde  segue  che  una  diffida  notificata  dal 
proprietario  del  fondo  serviente  a  quello  del  fondo  dominante 
non  farebbe  decorrere  il  termine  di  trent'anni;  infatti  la  diffida 
non  è  un  atto  che  impedisca  l'esercizio  della  servitù,  ma  una 
manifestazione  di  volontà,  una  protesta  contro  il  diritto  del 
vicino;  ad  onta  di  questa  il  diritto  ben  può  esercitarsi,  e  finché, 
legalmente  parlando,  il  proprietario  del  fondo  dominante  usa 
del  suo  diritto,  non  può  trattarsi  certo  dell'estinzione  di  questo 
pel  non  uso.  Il  fondo  dominante  gode  di  un  diritto  di  veduta; 
la  finestra  con  cui  si  esercita  la  servitù  viene  otturata;  fin  da 
questo  momento  l'esercizio  della  serviiù  cessa  e  quindi  inco- 
mincia il  non  use.  Se  la  servitù  consiste  nel  non  fabbricare, 
vi  è  un  atto  contrario  quando  il  proprietario  del  fondo  ser- 
viente costruisce.  Se  si  tratta  d'una  condotta  d'acqua,  vi  sarà 
atto  contrario  se  la  cateratta  è  stata  chiusa   in   modo  da  non 


(1)  Metz,  6  giugno  1866  (Dalloz,  1866,  2,  150). 

(2)  DuPRBT,  professore  airUnivei'silà  di  Liegi,  De  la  modification  des  serviUtdes 
par  ia  prescription  {Revue   de    droit   fran^ais    et   étrar,ger,  1846,  t.  HI,  p.  828  e 

seguenti). 

(3)  DucAURROY,   BoNNiER    e  RousTAiN,  t.  II,  p.  2o^,  n.  367.  Dbmolombb,  t,  X;i, 
p.  562,  n.  1010.  AuBRY  e  Rau,  t.  IH,  p.  105,  nota  16. 
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potersi  più  aprire,  ovvero  se  il  canale  fu  colmata  o  vennero 
asportati  i  tubi(l). 

3Ò9.  Tali  sono  i  principii  stabiliti  dalla  legge.  L'applicazione 
ò  scevra  da  difficoltà  per  quanto  concerne  le  servitù  discon- 
tìnue. Fin  quando  la  servitù  è  esercitata  da  alcuno,  la  pre- 
scrizione non  incomincia  a  decorrere.  Diciamo  da  alcuno  per^ 
-che  non  si  deve  confondere  Tuso  della  servitù  già  costituita 
<;oi  fatti  di  possesso  che  danno  luogo  all'acquisto  di  talune  ser- 
vitù. Il  fatto  materiale  dell'uso  del  diritto  basta  perchè  la  ser- 
vitù sia  conservata;  non  occorre  che  l'esercizio  ne  sia  fatto 
direttamente  dal  proprietario  del  fondo  dominante,  o  da  chi 
abbia  qualità  per  rappresentarlo  nei  suo  godimento.  Se  un  ope- 
raio, od  un  amico,  od  anche  un  estraneo  passassero  pel  fondo 
serviente  vi  sarebbe  esercizio  del  diritto  di  passaggjo,  il  che 
basta  perchè  la  servitù  non  si  estingua  pel  non  uso. 

Pardessus  nota  che  l'esercizio  materiale  sarebbe  sufficiente,  che 
non  si  potrebbe  tacciare  in  tal  caso  l'uso  od  il  possesso  di  preca- 
rietà 0  di  famigliarità.  Vi  è  una  sentenza  che  sembra  decidere 
il  contrario.  Una  strada  era  stata  soppressa  di  fatto,  perchè  il 
passaggio  era  divenuto  inutile  in  conseguenza  di  mutazioni  in- 
tervenute nello  stato  dei  luoghi,  come  riunione  di  porzioni,  co- 
struzione di  case,  apertura  di  nuove  vie  di  comunicazione.  Tuttavia 
gli  atti  di  passaggio  erano  stati  assai  rari.  I  giudici  del  fatto 
si  pronunziarono  per  la  negativa  qualificando  quegli  atti  quali 
4i  pura  tolleranza,  insufficienti  per  la  conservazione  del  diritto 
di  passaggio.  Questa  decisione  fu  confermata  dalla  Corte  di  cas* 
azione,  per  ciò  che  comprendeva  un  apprezzamento  sovrano  il 
-quale  doveva  sfuggire  alla  sua  censura  (2).  La  sentenza  è  per 
io  meno  redatta  assai  male.  Il  conoscere  quale  debba  essere 
il  carattere  degli  atti  d'uso  allegati  per  dimostrare  la  conser- 
vazione della  servitù  non  costituisce  già  una  questione  di  fatto, 
ma  di  diritto,  come  dice  benissimo  Pardessus.  Il  possesso  agli 
effetti  della  conservazione  del  diritto  deve  avere  i  medesimi  ca- 
ratteri che  quello  agli  effetti  dell'acquisto?  Tale  era  la  difficoltà, 
«d  essa  riguarda  il  diritto,  non  il  fatto.  Si  poteva  sostenere, 
nella  specie,  che  la  servitù  era  estinta  come  divenuta  affatto 
inutile,  e  che  taluni  atti  di  semplice  tolleranza  non  valevano  a 
dimostrare  che  essa  esistesse  tuttavia.  L'obbiezione  si  rannoda 
all'articolo  703.  Quando  sinvoca  il  non  uso  durante  trentanni, 
si  suppone  she  la  servitù  esiste  ancora  di  diritto  ;  quindi  l'uso 
che  ne  vien  fatto  costituisce  Tesercizio  di  un  diritto,  il  che  non 
può  essere  mai  un  atto  di  pura  tolleranza.  Vi  sarebbe  contrad- 
-dizione  nei  termini. 


(1)  PABDBJSSDSy  t.  II,  p.  163,  n.  308.  Ducàurroy,  Bonnibr,  9  Roustain,  tomo  IT, 
p.  253,  n.  367. 

U)  Sentenza  di  rigetto  del  23  luglio  1860  (Dalloz,  1861,  l,  111).  FMknÉmjs, 
*  ir,  p.  144,  n.  302. 

Laukknt.  —  /Vino,  di  dir.  eiv.  —  Voi.  Vili.  19 
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Dal  principio  che  un  atto  materiale  basta  per  conservare  la 
servitù  consegue  che  il  semplice  fatto  del  non  uso  è  sufficiente 
a  che  essa  si  estingua,  quantunque  la  negligenza  n  )n  provenga 
dal  proprietario  del  fondo  dominante.  Se  Tusufrutiuario  o  l'af- 
fittuario trascurano  d'esercitare  la  se;  vitti  di  passaggio  per  la  du- 
rata di  trentanni,  la  servitii  sarà  estinta.  Si  potrebbe  obbiei- 
tare  che  la  presunzione  di  rinunzia  su  cui  basa  il  principio 
dell'estinzione  pel  non  uso  fa  difetto;  che  il  proprietario  per- 
derà il  questo  caso  il  suo  diritto,  non  perchè  intenda  di  rinun* 
ciarvi,  ma  per  la  negligenza  e  la  colpa  di  coloro  che  posseg- 
gono il  fondo.  Non  v'è  che  una  risposta  da  dare  a  questa 
obbiezione,  ma  essa  è  perentoria:  la  legge  altro  non  richiede 
che  il  fatto  materiale  del  non  uso,  e  non  subordina  punto  l'e- 
stinzione alla  volontà  di  abbandonare  il  diritto.  É  la  dottrina 
che  ha  introdotta  questa  spiegazione  del  testo,  ma  una  inter- 
pretazione dottrinale  non  costituisce  punto  una  condizione  le- 
gale. Il  che  è  afl'atto  decisivo  (1). 

310.  Pothier  dice  che  l'atto  contrario  alla  servitù  continua^ 
sul  quale  ò  fondata  la  prescrizione  estintiva,  deve  riunire  le 
condizioni  generali  di  ogni  possesso:  è  d'uopo,  egli  dice,  che 
sia  stato  compiuto  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario.  Il  mio  fondo 
è  gravato  della  servitù  di  prospetto,  la  quale  m'interdice  di 
eseguire  qualsiasi  costruzione  e  piantagione.  Io  pianto  degli 
alberi  che  nuocciono  alla  bellezza  della  veduta  ;  ma  mi  obbligo 
per  iscritto  a  non  conservarli  che  fino  a  quando  al  proprietario 
del  fondo  dominante  piacerà  di  soffrirli;  la  servitù  non  sarà 
estinta,  quantunque  le  piantagioni  abbiano  esistito  per  trenta 
anni.  La  mia  scrittura,  dice  Pothier,  rende  questo  fatto  precaria 
riguardo  al  fondo  dominante  (2).  A  primo  aspetto  si  potrebbe 
credere  che  vi  sia  contraddizione  tra  la  dottrina  di  Pothier^ 
concernente  le  servitù  continue,  e  l'opinione  generale  che  noi 
abbiamo  or  ora  esposta  in  ciò  che  riflette  la  conservazione 
delle  servitù  discontinue.  Purché  vi  sia  un  atto  qualunque  d^ 
possesso,  abbiamo  detto,  vi  è  uso  della  servitù  e  la  prescri- 
zione non  decorre.  Per  le  servitù  continue  all'invece,  noi  pure 
esigiamo  con  Pothier  che  l'atto  contrario  alla  servitù  sia  un 
atto  pubblico,  non  viziato  da  precarietà  né  da  violenza.  Vi  è 
una  Fagibne  di  questa  differenza.  Chi  si  vale  d'una  servitù  di 
passaggio  esercita  un  diritto,  e  ciò  esclude  ogni  idea  di  vio- 
lenza e  di  precarietà.  Ma  chi  eseguisce  piantagioni  sopra  \\ 
suo  fondo  riconoscendo  che  lo  fa  per  tolleranza,  non  compie 
un  atto  contrario  al  diritto  del  proprietario  del  fondo  domi- 
nante; che  anzi,  il   suo   scritto  è  una  nuova   confessione  della 


(1)Pai 
t  XII,  p. 


1)  Pabdbssus,  t.  IT,  p.  160,  n.  307.  Durantov,  t.  V,  p.  674,  n.  684.  DsMOLOMna» 
"  "        534,  n.  995. 

(2)  POTHIER,  Introduction  au  titre  XIII  de  la  coutume  d'Orléans,  a.  20.  Demo-^ 
LOMBB,  t  XII,  p.  55S,  n.  1007. 
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servitù.  Questo  riconoscimento  toglie  alla  piantagione  il  carat- 
tere che  altrimenti  avrebbe;  posta  in  rapporto  col  medesimo, 
la  piantagione  non  costituisce  più  un  a{to  contrario  alla  ser- 
vitùy  e  quindi  non  potrebbe  esservi  prescrizione. 

311.  Occorre  che  inatto  contrario  alla  servitù  sia  stato  com- 
piuto dal  proprietario  del  fondo  gravato  ?  La  legge  non  lo  pre- 
tende e  ciò  risolve  la  questione.  L'articolo  707  dice:  se  avvenne 
un  atto  contrario  alla  servitù.  Basta  dunque  che  Tatto  sia  con- 
trario, senza  che  importi  da  chi  provenga.    Pardessus  obbietta 
che,  dovendosi  intendere  per  fatto  contrario  una  opposizione  ai 
diritto  del  proprietario  dei  fondo  dominante,  è  in  «sso  implicito 
il  concetto  di  un  rifiuto  a  sopportare   Pesercizio  della  servitù; 
che  pertanto,  dalla  stessa  natura  di  quest^attc)  risulta  dover  esso 
emanare  dal  proprietario  del  fondo  serviente.   Questa  interpre- 
tazione oltrepassa  la  legge;  non  è  esatto  dire   che   Yatto  con- 
trario è  per  le  servitù  continue  ciò  che  la  cessazione  del  godi- 
mento  è  per  le  servitù  discontinue:  lo  si  richiede  unicamente 
al  fine  di  constatare  il  non  uso  della  servitù.  Ora,  il  non  uso 
non  implica  alcuna  contraddizione   da  parte   del   proprietario 
del  fondo  serviente:  basta  per   stabilirlo   che   l'esercizio   d'ella 
servitù  sia  cessato.  Per  la  stessa  ragione,  non  occorre  che  Tatto 
contrario  sia  eseguito  da  parte  del  proprietario   del  fondo  do- 
minante; soltanto,  il  fatto  avrà  ancor  maggior  valore   quando> 
emana  dalla  persona  cui  la  servitù   è   dovuta,   poiché  implica 
allora  un'abdicazione  della  servitù,  ciò  che  la  legge  infatti  sup- 
pone, quando  vi  è  estinzione  pel  non  uso.  Ma,  ancora  una  volta, 
la  legge  non  lo  richiede.  Ancorché  Tatto  fosse  opera  di  un  terzo 
che  agisce  senza  alcun  diritto  e  per  conseguenza  senza  alcuna 
intenzione,  costituirebbe  nondimeno  un  aito  contrario  qel  senso 
che  darebbe  la  prova  che  la  servitù  non   è  esercitata,  il   che 
basta  perchè  la  prescrizione  corra.  Ciò  non  è  neppure  in  usto, 
colla  presunzione  di  rinuncia  che  la  dottrina  ammette  nelTipo 
tesi  del  non  uso,  poiché  se  il  proprietaria  del  fondo  dominante 
lascia  sussistere  Tatto  contrario  al  suo  diritto,  se  lo  appropria, 
come   se   egli  stesso  ne  fesse  l'autore;  non  dipende  infatti  che 
da  lui  di  distruggere  quest'atto;  se  lo  conserva,  è  perchè  non 
vuol  usare  della  servitù.  In  questo  senso  vi  è  rinuncia  (1). 

È  stato  deciso  che  Tatto  contrario  il  quale  serve  di  punto  di 
partenza  alla  prescrizione  delle  servitù  continue  può  essere  un 
avvenimento  di  forza  maggiore.  Nell'a  specie,  si  trattava  di  una 
servitù  di  acquedotto;  il  corso  si  era  spostato  . naturalmente, 
senza  alcun  fatto  personale  del  proppibtario  del  fondo  serviente; 
costui  entrò  in  possesso  del  letto  abbandonato.  I  fatti  così  ca- 
ratterizzati contenevano  un  atto  contrarif^sÀlsi  servita?  La  Corte 
di  cassazione  decise  che  la  legge  non  richiedeva,  da  parte  diel 


(1)  DuRANTON,  t  V,  p.  675,  n.  685.  Dkmolombb,  t.  XIF,  p.  559,  n.  1009.  ÀLur.i 
tt  lUu,  t.  Ili,  p.  105  e  ncta  17.  Confronta  Pardks«uS|  t;  II,  p.  164,  n.  308. 
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proprietario  del  fondo  serviente,  un  fatto  personale  e  fisico  per 
opporsi  airesercizio  della  servitù  (1).  A  primo  aspetto,  si  cre- 
derebbe che  la  Corte  abbia  confuso  il  caso  di  estinzione  pel 
non  uso,  preveduto  dagli  articoli  706  e  707,  col  caso  delPim- 
poesibilità  d'usare  della  servitù  contemplato  dal  precedente  ar- 
ticolo 703.  In  sostanza,  poco  importa,  almeno  secondo  Topinione 
da  noi  insegnata,  poiché  Timpossibilità  di  usare,  quando  non 
è  che  temporanea,  è  regolata  dai  medesimi  principii  che  il  non 
uso  (n.  294  e  seg.)«  Nella  specie,  lo  spostamento  del  corso  d'ac- 
qua, essendo  opera  della  natura,  si  poteva  dire  che  eravi  piut- 
tosto impossibilità  di  usare  ch^  non  uso.  In  realtà,  dipendeva 
dal  proprietario  del  fondo  dominante  di  ristabilire  il  corso  pri- 
mitivo dell'acqua:  egli  quindi  poteva  usare  e  non  usava,  il  che 
costituisce  appunto  il  caso  contemplato  dall'art  706.  Dal  punto 
di  vista  dei  principii,  la  Corte  ha  giudicato  assai  rettamente. 
L'articolo  707  trova  applicazione  appena  sia  dimostrato  che  fa 
servitù  non  si  esercita  per  conseguenza  di  un  fatto  ad  essa 
contrario. 

312.  Il  non  uso  deve  durare  trent'anni.  Trattandosi  di  una 
prescrizione  estintiva,  bisogna  ritenere  che  potrà  essere  sospesa 
od  interrotta  per  tutte  quelle  cause  generali  che  sospendono  od 
interrompono  la  prescrizione  secondo  il  diritto  comune.  La  sede  di 
questa  materia  è  al  titolo  della  Prescrizione.  Noi  ci  limitiamo  ad 
osservare,  pel  momento,  che  perchè  si  avveri  la  prescrizione  in 
materia  di  servitù  discontinue  occorre  che  per  trent'anni  si  sia 
affatto  cessato  d'usarne:  di  guisa  che  un  sol  fatto  di  passaggio, 
verificatosi  entro  questo  decorso  di  tempo,  basterebbe  per  in- 
terrompere la  prescrizione;  e  di  ciò  potrebbe  darsi  prova  anche 
col  mezzo  di  testimoni^  brattandosi  di  un  fatto  materiale.  Gli  è 
quanto  dimostreremo  al  titolo  delle  Obbligazioni.  Quando  la 
servitù  è  continua,  il  proprietario  ha  trent'anni  per  reclamare 
contro  l'atto  che  constata  il  non  uso  della  servitù.  Se  non  vi 
è  atto  contrario,  la  prescrizione  non  decorre.  Così  non  potrebbe 
il  proprietario  del  fondo  serviente  invocare  la  prescrizione 
quand'anche  avesse  posseduto  per  trent'anni  senza  che  la  ser- 
vitù sia  stata  mai  esercitata  di  fatto,  se  per  esempio,  in  tutto 
questo  periodo  di  tempo  non  venne  mai  sollevata  l'imposta  del- 
l'acquedotto. Invero,  egli  non  ha  posseduto  nei  trent'anni  un 
fondo  libero  da  vincoli  dal  momento  che,  legalmente  parlando, 
la  servitù  continua  si  esercita  da  sé  stessa. 

313.  Che  si  dirà  se  la  servitù  non  venne  esercitata  mai?  É 
certo  che  dopo  trent'anni,  sarà  estinta  con  la  prescrizione.  Ma 
da  quale  momento  comincerà  a  decorrere  ?  Non  vi  è  alcuna  dif- 
ficoltà quando  la  servitù  è  discontinua.  Questa  comincia  ad 
esistere  nelPistante  i^tesso  della  sua  costituzione;  fin  da  tal 
momento  il  proprietario  del  fondo  dominante  può  passare;  se 


(1)  Setttenza  di  CassazìoiM  d»ì  29  dicembre  1847  (Dalloz,  IStS,  I,  Ì2^ 
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non  lo  fa,  sorge  Tipotesi  dell^articolo  707;  la  prescrizione  dun- 
que decorrerà  dal  giorno  in  cui  la  servitù   è   stata  costituita. 
Quanto  alle  servitù  continue  che  consistono  nel  non  fare,  non 
sì  pnò  dire  che  il  non  uso  cominci  dal  giorno  in  cui  la  servitù 
è  stipulata,  poiché  esse  si  esercitano  per  sé   medesime   finché 
il  proprietario  del  fondo  serviente  non  fa  ciò  che  la  servitù  gli 
proibisce.  Rimangono  le  servitù  continue  che  consìstono  in  uno 
stato  dei  luoghi,  come  resistenza  di  un   tetto  per  una  servitù 
di  stillicidio,  o  delle  finestre  aperte  in  un  muro  per  una  ser- 
vitù di  veduta.  Bisogna  distinguere  se  la  servitù   é  stipulata  a 
favore  di  una  casa  da  costruirsi,  o  già  costruita.   Nella   prima 
ipotesi,  la  servitù  non  esiste  ancora,  poiché  non  vi  é  fondo  do- 
minante. Non  si  é  dunque  nel  caso   previsto  dagli  articoli  706 
e  707;  non  può  certo  parlarsi  dell'uso  di  una   servitù   quando 
non  vi  é  ancora  il  fondo  dominante,  ed   é  impossibile  di  fare 
un  atto  contrario  ad  una  servitù  che  non  esiste.  Da  ciò  si  con- 
cluderà che  il  diritto  dì  servitù  già  stipulato  non  si  estinguerà 
colla  prescrizione?  Qualunque  diritto  vien  meno  per  causa  della 
prescrizione  estintiva,  e  quindi  anche   il   diritto   di  eervitù.  La 
difficoltà  sta  nel  conoscere  il  momento  preciso  in   cui  la  pre- 
scrizione comincerà  a  decorrere.  Chi  ha  stipulato  la  servitù  ri- 
mane trent'anni  senza   costruire;  la  servitù   sarà   estinta?  Per 
meglio  dire,  il  diritto  alla  servitù  sarà  prescritto  ?  Fu  giudicato 
che  la  prescrizione  si  é  compiuta,  e  noi  crediamo  che  la  deci- 
sione sia  conforme  ai  veri  principii  (1).  Infatti,  la  prescrizione 
di  qualunque  diritto  comincia  alPistante  in  cui  questo  ha  vita: 
ora  il  diritto  ad  una  servitù  comincia  nel   punto  stesso  in  cui 
è  stipulato,  e  ciò  risolve  la  nostra  questione.   Si    obbietta  che, 
nella  specie,  si  tratta  di  un  diritto  condizionale;   ora,  la  pre- 
scrizione non  corre  riguardo  ai  diritti  che    dipendono   da  una 
condizione,  sino  a  che  questa  non   siasi   verificata  (art.  2257). 
La  Corte  di  cassazione  risponde  che  il  diritto  alla  servitù  non 
è  condizionale,  quando  colui  che  Tha  stipulato  può  immediata- 
mente costruire  ed  esercitare  il  suo  diritto.  Vi  sarebbe  condi- 
zione se  io  contrattassi  a  favore  di  un   determinato  fondo  pel 
caso  in  cui  ne  divenisse  proprietario:  resistenza  della  servitù 
dipende  allora  da  un  avvenimento  futuro  ed  incerto,  ed  é  quindi 
condizionale.  Ma  quando  io,  proprietario  di  un  terreno,  acquisto 
una  servitù  a  vantaggio  dell'edificio   che   mi   propongo  di  co- 
struire sopra  il  medesimo,  nulla  vi  é   d^incerto  e  di  eventuale. 
Io  posso  fabbricare  anche  subito;  dipende  quindi  soltanto  dalla 
mia  volontà  di  valermi  del  mio  diritto;  in  questo  senso  esso  è 
attuale,  esiste,  e  per  conseguenza  può  estinguersi. 

Sarebbe  lo  stesso  se  una  servitù  di  veduta  fosse  stipulata  a 
vantaggio  di  una  casa  ^ià  coslrw.ta?  Il  proprietario  rimane  tren- 


(1)  Sentenza  di  rigetto  de]  IS  novembre  1863  (Dalloz,  JS04,  1,  126).  Orléaas, 
16  febbmo  1865  (Dalloz,  1865,  ^,  60j, 
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Vanni  senza  aprir  finestre:  il  suo  diritto  è  estinto?  Ovvero  la  pre- 
scrizione non  comincerà  a  decorrere  se  non  quando  sarà  stato  fatto 
un  atto  contrario  alla  servitù?  Vi  è  una  differenza  tra  questa 
ipotesi  e  quella  che  abbiamo  esaminata  dianzi.  Nella  specie  at- 
tuale, la  servitù  esiste,  poiché  vi  è  un  fondo  dominante,  la  casa 
a  cui  vantaggio  venne  contratto  il  diritto  di  veduta.  Versiamo 
dunque  nell'ipotesi  prevista  dall'art.  706.  Vuol  dire  ciò  che  bi- 
sogna applicare  l'articolo  707  ed  esigere  un  atto  contrario 
perchè  la  servitù  incominci  a  decorrerei  Non  lo  crediamo.  Se 
l'artìcolo  707  richiede  un  atto  contrario,  è  unicamente  per  con- 
statare che  la  servitù  non  è  esercitata  ;  ora  è  forse  necessario 
un  atto  qualsiasi  perchè  sia  dimostrato  cho  il  proprietario  non 
si  vale  del  diritto  di  veduta,  mentre  trascura  di  aprire  alcuna 
finestra?  Questo  fatto  negativo  è  la  miglior  ,}rova  del  non  uso. 
D'^altronde  si  può  forse  comprendere  che  si  faccia  un  atto  di 
opposizione  alla  servitù  di  veduta  finché  l'uso  di  questa  è  im- 
possibile per  mancanza  di  finestre?  Siccome  l'articolo  707  non 
è  applicabile,  si  rientra  nel  diritto  comune  dell'articolo  2262; 
la  prescrizione  decorrerà  dal  momento  della  costituzione  della 
.  servitù. 

314.  L'articolo  306  non  parla  che  della  prescrizione  trenten- 
nale; si  dovrà  quindi  ritenere   esclusa  quella  di  dieci  o   venti 
anni?  Colui  che  ha  acquistato  con  giusto   titolo   e  buona  fede, 
come  libero  da  ogni  peso,  un  fondo   che  è,  invece,  gravato  di 
una  servitù,  se  lo  possiede  libero  durante  dieci  o   venti   anni, 
lo  avrà  interamente   affrancato   dal   vincolo?   La   questione  è 
assai  controversa.  Noi  crediamo  che  l'usucapione  liberi  l'immo- 
bile dai  pesi  reali  che   lo   gravano.   Ciò   può   avvenire  in  due 
•  casi.  Io  compero  dal  proprietario  un  fondo:   esso  è  gravato  da 
servitù  che  il  venditore  non  dichiara  e  che  io  per  conseguenza 
ignoro.  Se  possiedo  l'immobile,  libero  da   ogni   peso,  per  dieci 
e  venti  anni,  avrò  usucapita  la  libertà  di  esso.  In  teorìa,  questa 
dottrina  è  conforme  ai  principii  che   regolano  la  prescrizione; 
se  io  posso  usucapire  la  proprietà  in  dieci  o  venti  anni,  perchè 
non  potrei  usucapirla  tutta  intiera,  vale  a  dire    libera  da  ogni 
diritto  reale  ?  Si  prescrive  ciò  che  si  possiede,  ora  io  posseggo 
un  immobile  franco  da  ogni  servitù,  e   quindi  lo  acquisterò  in 
piena  proprietà.  Lo  stesso  è  a  dirsi   nella   seconda  ipoteJ:  io 
acquisto  un  fondo  da  chi  non  ne  è  proprietario  con  giusto  ti- 
tolo e  buona  fede;  esso  è  gravato  da  servitù  di  cui  ho  ignorato 
resistenza;  dopo  dieci  o  venti  anni,  avrò  usucapita  la  proprietà 
dell'immobile.  In  questo  caso  i  principii   sembrano  ancora  più 
evidenti;    se    io    posso    prescrivere  il  diritto  del  proprietario, 
perché  non  prescriverei   quello   di   colui  il   quale  non  ha  che 
uno  smembramento  della  proprietà?  É   lecito,   secondo  ì  prin- 
cipii, di  scindere  il  possesso?  Si  può   comprendere  che  quanto 
basta  a  respingere  l'azione  di  rivendicazione,  non  sia  poi  suf- 
ficiente a  contraddire  all'azione  confessoria? 
Ma  la  questione  non  è  di  teoria.  Perchè  si  possa  ammettere 


'  V 
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QDa  prescrizione  qualunque»  è  necessaria  una  dispoiilzione  di 
legge:  è  dunque  il  testo  del  codice  civile  che  deve  risolvere 
la  difficoltà.  Noi  possiamo  anzitutto  invocare  Tarticolo  2265,  a 
termini  del  quale  «  colui  che  acquista  in  buona  fede  e  con 
giusto  titolo  un  immobile,  ne  prescrive  la  proprietà  in  dieci  o 
venti  anni  ».  La  proprietà  è  un  diritto  assoluto,  illimitato,  quale 
lo  definisce  Tarticolo  544,  dunque  la  proprietà  piena;  io  ho 
posseduto  la  piena  proprietà,  è  dunque  questa  che  ho  usuca- 
pito. L^articolo  2265  da  sé  solo  non  è  decisivo  :  bisogna  vedere 
86  il  legislatore  Tiutende  come  noi  Tinterpretiamo,  ed  occorrerà 
quindi  un  testo  formale  dal  quale  risulti  che  si  può  usuca- 
pire la  libertà  del  fondo,  come  si  usucapisce  la  proprietà. 
Questo  testo  esiste:  l'articolo  2180  ammette  la  prescrizione 
estintiva  delle  ipoteche  in  dieci  o  venti  anni,  quando  il  fondo 
è  posseduto  da  un  terzo  detentore;  la  legge  assimila  dunque 
la  prescrizione  deiripoteca  a  quella  della  proprietà.  Ecco  dùn- 
que un'applicazione  dell'articolo  2265.  Rimane  quindi  dimo- 
strato, dalle  disposizioni  stesse  del  codice  che  i  diritti  reali  si 
estinguono  colla  prescrizione  di  dieci  o  venti  anni.  La  dottrina 
viene  in  appoggio  di  questa  argomentazione;  essa  ammette  che 
Tusufrutto  si  estingua  con  Pusucapione:  se  colui  che  possiede 
durante  dieci  o  venti  anni  prescrive  le  ipoteche  e  l'usufrutto, 
perchè  non  prescriverebbe  le  servitù?  Essendo  regola  che  Tar- 
ticolo  2265  si  applica  ai  diritti  reali,  bisognerebbe  che  vi  fosse 
un'eccezione  per  le  servitù.  Si  pretende  che  quest'eccezione  ri- 
aulti  dai  principii  e  dal  testo  della  legge. 

L'usucapione  è  una  prescrizione  acquisitiva  fondata  sul  pos* 
sesso.  Occorre  dunque  che  il  detentore  abbia  posseduto  ciò 
che  pretende  aver  prescritto.  Forse  che  il  possessore  di  un  im* 
mobile  come  libero  da  diritti  reali,  possiede  questi  diritti  contro 
colui  al  quale  appartengono?  Sì,  se  si  tratti  dell'usufrutto, 
poiché  il  possessore  gode  come  proprietario  durante  dieci  o 
venti  anni,  il  che  esclude  il  godimento  dell'usufruttuario;  si  può 
dunque  dire  ctie  acquista  questo  godimento.  Ma  si  pretende 
che  ciò  non  possa  dirsi  della  servitù:  io  non  esercito  i  diritti  che 
appartengono  al  proprietario  del  fondo  dominante,  nulla  pos- 
siedo contro  di  luì,  perciò  nulla  posso  acquistare  «on  la  pre- 
scrizione acquisitiva;  posso  solamente  giovarmi  della  prescri- 
zione estintiva,  e  questa  è  di  trent'anni  secondo  l'articolo  706. 
Si  può  rispondere,  in  teoria,  che  colui  il  quale  possiede  la 
piena  proprietà,  possiede  per  ciò  anche  i  diversi  suoi  smembra- 
menti: se  detiene  il  fondo  come  libero,  per  ciò  appunto  pos- 
../  siede  contro  coloro  i  quali  pretendono  che  esso  non  sia  tale,  e 
quindi  potrà  invocare  la  prescrizione  acquisitiva.  Vi  è  una  ri- 
sposta più  perentoria  in  una  materia  la  quale  richiede  delle 
esplicite  disposizioni  di  legge,  ed  è  che  l'articolo  2180  ammette 
l'estinzione  delle  ipoteche  mediante  la  prescrizione  di  dieci  o 
venti  anni;  ora  non  si  può  dir  certamente  che  il  terzo  deten- 
tore possiede  il  diritto  del  creditore  ipotecario;  se  nondimeno 


2M  DIRITTI  R8ALL 

la  ì^gg€  ammette  che  il  suo  possesso  estingua  il  diritto  41 
qaello,  gli  è  perchè,  nel  sistema  del  codice,  Tusucapione  fa  ac- 
quistare la  proprietà  piena  ed  intiera,  e  perciò  affrancata  d^ 
qualunque  diritto  reale. 

Si  asserisce  esistere  un  testo  il  quale  respinge  rinterpretarion# 
da  noi  data  alla  legge:  sarebbe  questo  Tart  2264,  a  termini  d^ 
quale  «  le  regole  della  prescrizione  sopra  obbietti  diversi  da 
quelli  menzionati  nel  presente  titolo  sono  esposte  nei  titoli  che 
particolarmente  li  riguardano  ».  È  questa  disposizione  che  ci 
ha  fatto  rigettare  la  prescrizione  acquisitiva  delle  servitii  me* 
dtante  Tusucapione;  pel  medesimo  motivo,  si  dice,  bisogna  re* 
spingere  l'usucapione  come  prescrizione  estintiva,  poiché  al  ti<» 
toio  delle  Servitù  il  legislatore  regola  ciò  che  concerne  tanta 
Testinzione  quanto  l'acquisto  delle  servitù  mediante  la  prescri- 
zione: ora,  quarè  il  sistema  dei  codice?  Neiruno  e  nelPaltro  caso^ 
la  legge  richiede  la  prescrizione  trentennale  (articoli  690  e  706). 
Ecco  un  sistema  completo  che  secondo  Tarticolo  2264,  esclude 
Papplicazione  delle  regole  generali  sulla  prescrizione.  L'argo*^ 
mento  è  molto  serio,  ed  il  solo  che,  a  nostro  parere,  lasci  qual- 
che dubbio  sulla  questione.  Se  per  Tacquisto  delle  servitù  noi 
abbiamo  ammessa  Tapplicazione  deirarticolo  2264,  è  perchè  il 
codice  consacra  realmente  un  sistema  speciale  in  questa  ma--^ 
teria,  richiedendo  il  possesso  di  trent'anni;  vi  è  in  ciò  una  de^ 
roga  evidente  airarticolo  2265.  Non  si  può  dire  altrettanto  di 
quanto  riflette  Testinzione;  Particole  706,  lungi  dallo  stabilire 
un*eccezione  al  diritto  comune,  non  fa  che  applicare  alle  ser- 
vitù il  principio  generale  deirarticolo  2262.  Dal  momento  che 
essa  applica  il  diritto  comune  per  ciò  che  concerne  la  prescri- 
zione liberatoria  di  trentanni,  esso  non  può  escluderlo  per 
quanto  riguarda  Pusucapione.  É  certo  sempre  che  non  ci  si  può 
opporre  Tarticolo  2264,  poiché  questa  disposizione,  rinviando 
ai  titoli  particolari  le  regole  stabilite  su  obbietti  diversi  da 
quelli  menzionati  al  titolo  della  Prescrizioney  suppone  che 
questi  speciali  titoli  contengano  particolari  principii. 

Vi  è  un  argomento  in  favore  di  questa  interpretazione  che 
ci  sembra  decisivo,  ed  è  la  tradizione.  Oli  autori  del  codice 
hanno  seguita  la  consuetudine  di  Parigi;  oi^a,  essa  conteneva 
una  disposizione  analoga  a  quella  deirarticolo  706  del  codice 
civile,  cioè  :  «  La  libertà  può  riacquistarsi  in  trent^anni  contre 
il  titolo  di  servitù  ».  Un'altra  norma  consuetudinaria  (144)  con* 
sacrava  Pusucapione  a  vantaggio  di  colui  che  avesse  acquistate 
un  fondo  od  una  rendita  con  giusto  titolo  e  buona  fede:  è  il 
nostro  articolo  3265.  Il  sistema  della  consuetudine  è  dunque 
identico  a  quello  del  codice  Napoleone;  e  dal  momento  che  il 
codice  non  ha  fatto  che  riprodurre  la  dottrina  tradizionale,  bi* 
so^a  interpretarlo  nel  senso  di  questa.  Pothier  ci  darà  il  com- 
mento autentico  della  legislazione  moderna:  «  La  prescrizione 
di  trent'anni,  egli  dice,  di  cui  si  parla  nelParticoIo  186  (arti- 
colo 706  del  ccSice  civile),  è   la  prescrizione  liberatoria  che 
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rìftulta  unicamente  dal  non  uso  delle  servitù,  e  che  ne  fa  ac- 
quistare la  liberazione  anche  a  coloro  che  le  avessero  costituite 
ed  ai  loro  eredi;  non  è  questa  la  specie  di  presunzione  con- 
templata dairarticolo  186  (706),  che  nulla  ha  di  comune  con 
la  prescrizione  deirarticolo  114  (2265),  la  quale  risulta  dal  pos* 
sesso  che  un  acquirente  di  buona  fede  ha  avuto  dì  un  fondo 
che  possedette  come  libero  dai  diritti  di  servitù  di  cui  era  gra* 
vato  »  (1).  Perciò  la  prescrizione  trentennale  deir  artiòolo  706 
nulla  ha  di  comune  con  Tusucapione  dell'articolo  2265;  dunque 
la  prima  non  può  escludere  la  seconda. 

Da  ultimo  si  può  invocare,  a  sostegno  della  nostra  opinione, 
Tarticolo  1665  a  cui  già  facemmo  ricorso  nel  titolo  àeWUsu^ 
frutto  (t.  VII,  n.  90). 

La  giurisprudenza  è  quasi  unanime  in  favore  deiropinione 
contraria;  se,  ciò  non  ostante,  noi  abbiamo  discussa  la  que-- 
stione,  è  perchè  abbracciamo  interamente  il  parere  della  Corte 
di  Nancy^  la  quale  dice  in  una  sentenza  sapientemente  moti* 
vata:  non  exemplis  sed  legibus  Judicandum  est  (2).  Gli  autori 
sono  invece  divisi  (3). 


N.  2.  —  Della  prova, 

315.  La  prova  delPestinzione  della  servitù  pel  non  uso  fa 
nascere  naove  difficoltà.  Vi  ^  un  principio  ammesso  da  tutti  e 
che  non  potrebbe  essere  contestato:  il  codice  non  parla  della 
prova  al  titolo  delle  Servitù;  per  ciò  dunque  deve  intendersi 
che  esso  si  riferisca  interamente  alle  regole  generali  sulle  prove, 
quali  sono  tracciate  nel  titolo  delle  Obbligazioni  :  ma,  il  signi- 
ficato di  queste  regole  e  la  loro  applicazione  costituiscono 
una  delle  materie  più  difficili  del  diritto.  Non  ve  n'è  una  più  ele- 
mentare di  quella  scritta  neirarticolo  1315;  spetta  airattore 
di  provare  il  fondamento  della  sua  domanda,  ed  il  convenuto 
diviene  attore  in  riguardo  alPeccezione  che  opponga  alla  di- 
manda contro  di  lui  promossa.  Questa  regola  si  applica  per- 
fettamente ai  diritti  reali.  Tutti  sono  d^accordo  nel  ritenere  che 
Tenere  della  prova  incomba  a  colui  il  quale  pretende  di  aver 
diritto  ad  una  servitù;  ma  quando  s'interrogano  gli  autori  e  le 


s 


1)  PoTHiBR,  De  la  préscriptiony  n.  139. 

[2)  Noa  citiamo  che  le  eentenze  dell»  Goi*te  di  cassaùone  le  quali  coataagono 
usa  eapoaizione  di  principii.  Sentenza  di  rigetto  del  20  dicembre  1836  (Dalloz, 
alla  parola  Servituae,  n.  1238^  l.°);  sentenza  di  Cassazione  del  31  dicembre  1845^ 
(Dalloe,  1846.  1,39)  e  del  14  norembre  1853  (Dalloz,  1853,  1,  328).  La  giuri- 
sprudenza della  Corte  del  Belgio  è  conforme.  Liegi,  16  luglio  1842  e  30  no- 
sembra  1843  (Paticrùie,  1842,  2,  316  e  1844,  2,  99).  Confronta  BruxeUea,  3  gen- 
niùo  1849  Pastcrisie,  18^,  2,  83).  Nel  senso  della  nostra  opinione,  Nancy,  14  maiv,a 
1852  (Dalloz.  alla  parola  Servitude,  n.  1238). 

Q)  Vedi  gli  autori  citati  da  Aubrt  e  Rau,  t.  I,  p.  106,  nota  23;  Okmolombb, 
U  XII,  p.  550,  n.  1004;  e  Dalloz,  alla  parola  Set*titude,  n.  1238. 
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sentenze  sui  molivi  delle  loro  decisioni,  s^incontranu  tante  opi- 
nioni quanti  sono  gli  interpreti.  Donde  una  grande  incertezza 
intorno  ai  veri  principii  :  noi  procureremo  di  determinarli.  Bi- 
sogna distinguere  tra  le  servitù  continue  e  le  discontinue. 

316.  Se  si  tratta  d^una  servitù  continua  della  quale  il  pro- 
prietario del  fondo  serviente  pretende  d^essere  liberato  pel  non 
uso,  non  ri  è  dubbio;  spetta  a  lui  in  ogni  caso  dimostrare  il 
fatto  deirestinzione.  Ciò  si  comprende  di  leggieri  quando  egli 
è  attore;  siamo  allora  appunto  neiripotesi  contemplata  dalPar- 
ticolo  1315.  Lo  stesso  accade  se  attore  sia  il  proprietario  del 
fondo  dominante.  L'onere  della  prova  ricade  sopra  di  lui:  ma 
che  cosa  dovrà  egli  dimostrare?  Non  è  contestato  che  la  ser- 
vitù abbia  esistito  ;  la  controversia  ha  per  oggetto  Testinzione 
della  servitù;  dovrà  l'attore  provare  di  aver  usato  del  suo  di- 
ritto? Perchè  vi  sia  luogo  a  controversia,  bisogna  supporre  che 
il  tiiolo  abbia  una  data  anteriore  a  trentanni.  Si  potrebbe  dire 
che  in  questo  caso  non  basta  produrre  un  titolo,  ma  bisogna 
anche  dimostrare  che  vi  si  diede  esecuzione.  Invero  se  ciò  non 
accade  per  lo  spazio  di  trentanni,  il  titolo  stesso  sarà  estinto. 
A  vero  dire,  questa  ipote^^i  non  è  già  quella  delParticolo  706, 
ma  quella  delParticolo  2262.  Io  ho  stipulata  una  servitù  di  stil- 
licidio per  una  casa  da  fabbricarsi,  e  non  Tho  invece  edificata, 
ovvero  una  servitù  di  veduta,  e  non  ho  aperta  alcuna  finestra; 
se  voglio  valermi  del  mio  diritto  dopo  trent'anni,  ho  un  bel 
produrre  il  titolo,  mi  si  respingerà  gon  la  prescrizione;  in  questo 
caso,  non  vi  è  controversia  possibile  sul  non  uso,  poiché  la 
servitù  non  ha  avuto  mai  esistenza  di  fatto:  non  può  farsi  qua* 
stione  di  non  uso  dove  Puso  non  si  avverò  mai. 

Ma  se  Tenne  data  esecuzione  al  titolo,  e  se  vi  è  un  atto  con- 
trario alla  servitù  che  ne  ha  impedito  Puso,  il  proprietario  del 
fondo  dominante  che  vuole  usare  del  suo  diritto  dovrebbe  pro« 
vare  che  questo  non  è  estinto?  Egli  è  attore,  deve  dimostrare 
il  fondamento  del  suo  diritto.  Qual  è  questo?  il  titolo;  ora,  il 
titolo  non  è  contestato.  Dovrà  altresì  dimostrare  che  ha  tratto 
profitto  della  servitù?  Questa  prova  risulta  dall'esecuzione  del 
titolo;  infatti,  la  servitù  è  continua,  e  quindi  si  esercita  da  sé 
medesima;  per  conseguenza  il  suo  uso  è  dimostrato  sol  perchè 
il  titolo  è  prodotto  e  consta  che  sia  stato  eseguito.  Perciò  l'attore 
ha  ottemperato  all'onere  che  gli  incombe;  spetta  al  convenuto, 
al  proprietario  del  fondo  serviente  provare  che  la  servitù  è 
estinta  pel  non  uso.  Ciò  suppone  che  abbia  avuto  luogo  un  atto 
contrario  alla  servitù;  spetta  al  convenuto  che  oppone  quest'ec- 
cezione dimostrare  che  l'opposizione  fu  fatta  e  che  data  già  da 
trent'anni.  Se  il  proprietario  del  fondo  dominante  sostenesse 
che  l'atto  non  è  contrario  al  suo  diritto  perchè  ha  avuto  luogo 
per  tolleranza,  spetterebbe  a  lui  dimostrare  il  fondamento  di 
questa  nuova  eccezione  (1). 


(l)  Pardessus,  t.  II,  p.  166  e  seg.,  n,  308. 
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3i7.  Le  servitù  discontinue  richiedono  il   fatto  attuale  del* 
Tuomo  per  essere  esercitate.  Da  ciò   risulta  un  differenza  per 
quanto  concerne  la  prova.   Si  distingue  se  colui  che  pretende 
avere  un  diritto  di  s'ervitù  è  in  possesso  o  no.  Se  possiede,  questo 
l'atto  aggiunge  al  suo  titolo,  per  antica  che  ne  sia  la  data,  Te- 
sonero  da  ogni  prora  ancorché  si  facesse  attore;  egli  può  in- 
vocare la  presunzione  stabilita   dairarticolo  2234  :  «  Il  posses- 
sore attuale    che    prova    di   aver  posseduto  in  un  tempo  più 
remoto,  si  presume  che  abbia  posseduto  anche  nel  tempo  in* 
termedio,  salva  la  prova  del  contrario  ».   E   dunque  il  suo  av- 
versario che  deve  dare  la  prova  contraria  a  questa  presun- 
zione; vale  a  dire  egli  deve  dimostare  che,  nel  tempo  intermedio, 
il  proprietario  del  fendo  dominante  non  ha  posseduto,  e  che 
il  non  uso   ha   durato  trent'anni.  Se,  al  contrario,  colui  che 
pretende  avere  una  servitù  non   è  in  possesso  al  momento  in 
cui  reclama  il  suo  diritto,  non  basta  che  produca  il  suo  titolo, 
se  questo  ha  più  di  trent'anoi  di  data.  Qui  la  natura  della  ser- 
vitù esercita  unUnfluenza  sulla  prova.   La   servitù  discontinua 
non  si  esercita  da  sé  stessa;  la  produzione   del  titolo   non  di- 
mostra dunque  Tuso  dei  li  servitù;  donde  si  conclude  che  sic- 
come nulla  attesta  che  Tattore   abbia  posseduto,   spetta  a  lui 
di  dimostrare  il  possesso  ;  il  suo  avversario  nulla  deve  provare. 
Questa  dottrina  è  ammessa  dagli  autori  e   dalla  giurispru- 
denza. Tuttavia  venne  combattuta  innanzi  alla  Corte  di  cassa- 
zione dalPavvocato  gererale  Oclangle  (1).  Noi  esporremo  i  nostri 
dubbi  e  le  nostre  obbiezioni  appoggiandoci  airautorità  di  questo 
eminente  giureconsulto.  Ci  sembra  che  Topinione  generalmente 
seguita  deroghi  al  principio   elementare   scritto  nell'art.  1315, 
dispensando  Fattore  dal  dare  la  prova  per  rigettarla  sul  con- 
venuto; e  non  si  allegano   altri   motivi  per  giustificare  questa 
derogazione  alPinfuori  di  presunzioni  le  quali  non  sono  scritte 
nella  legge. 

Merlin  per  il  primo  ha  invocata  la  presunzione  formulata 
dairarticolo  2234  (2).  A  nostro  parere,  egli  le  dà  una  interpre- 
tazione estensiva.  Io  ho  un  titolo  datato  da  oltre  trent'anni,  e 
che  posseggo;  non  mi  rimane  a  provare  altro  più.  Noi  accet- 
tiamo la  massima,  ma  respingiamo  la  presunzione  delPart.  2?34 
sulla  quale  si  vuol  fondarla.  Questa  disposizione  suppone  che 
il  possessore  attuale  provi  di  aver  posseduto  anticamente.  Or 
come,  nella  dottrina  di  Merlin,  darà  egli  questa  prova?  Produ- 
cendo il  suo  titolo.  Forse  che  il  titolo  dimostra  il  possesso?  Il 
titolo  stabilisce  il  diritto   che  si  ha  d'esercitare  la  servitù,  ma 


(1)  Vedi  ranalisi  delle  conclasiohi  di  Dblanolb,  in  Dalloz,  alla  parola  Preuve, 
p.  880. 

(2)  MsRiJif,  Questions  de  droit,  alla  parola  Usage,  g  IX,  n.  3  (t.  XVI,  p.  300), 
Mguìto  da  DxxoLOMBB,  t  XII,  p.  569,  n.  1015,  ed  Aubrt  e  Rau,  t  III,  p.  106,  e 
nota  21. 
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non  ne  attesta  certo  Tesercizìo.  Dunque  Fattore  non  è  nei  ter* 
mini  della  presunzione;  per  sé  non  ha  altro  che  il  suo  titolo^ 
poiché  il  suo  possesso  attuale  non  prova  che  egli  abbia  pos- 
seduto in  tempo  più  remoto.  Sorge  ora  la  questione  di  sapere 
qual  sia  la  forza  probante  del  titolo.  La  produzione  del  titolo^ 
quando  esso  ha  oltre  trentanni  di  data,  è  sufficiente  per  ri- 
gettare Tenere  della  prova  sulTav versano?  É  questa  la  nostra 
opinione,  ma  generalmente  si  afferma  la  negativa.  Ecco  il  punto 
più  importante  della  controversia;  ò  mestieri  che  vi  ci  soffer- 
miamo  alquanto. 

Noi  affermiamo  che  colui  il  quale  reclama  una  servitù,  an- 
corché non  ne  fosse  in  possesso,  nulPaltro  deve  provare  se  non 
resistenza  di  questo  diritto,  e  che  egli  adempie  a  tale  onere 
producendo  il  suo  titolo.  Il  titolo,  infatti,  stabilisce  che  egli  ha 
un  diritto  di  servitù.  Perchè  lo  si  respinge?  Sentiremo  le  risposte 
che  si  danno  secondo  Topinione  generale  ;  esse  sono  ben  langi 
dal  concordare;  i  partigiani  di  quest^opinione  non  s'intendono 
realmente  che  sopra  un  punto,  in  quanto,  cioè,  invocano  tatti 
presunzioni  sconosciute  alla  legge.  Ascoltiamo  anzitutto  la  Corte 
di  cassazione  (1). 

Il  titolo  che  l'attore  produce  ha  oltre  trentanni  di  data; 
quindi,  dice  la  Corte,  egli  deve  provare  che  il  suo  diritto  non 
è  estinto,  poiché  il  titolo  non  ha  più  valore;  sono  queste  le 
espressioni  della  sentenza.  Perchè  il  titolo  è  estinto?  Per  essere 
rimasto  senza  esecuzione,  almeno  durante  i  trenta  anni  anteriori 
alla  dimanda.  Che  cosa  dimostra  che  il  titolo  sia  rimasto  senza 
esecuzione?  Il  fatto  che  l'attore  non  ha  il  possesso  attuale,  dice 
la  Corte;  egli  non  può  dunque  giovarsi  della  presunzione  del- 
Tarticolo  2^4.  Evidentemente  non  lo  può;  ma  che  cosa  prova 
questo?  Che  egli  non  ha  per  sé  che  il  suo  titolo.  Ma  il  titolo 
non  fa  forse  prova  del  diritto?  Perchè  la  Corte  afferma  che 
questo  titolo  non  ha  più  valore?  Da  ciò  che  non  si  può  pre- 
sumere  che  l'attore  abbia  posseduto,  si  può  concludere  che  non 
fu  mai  realmente  in  possesso?  A  ciò  conduce  il  ragionamento 
della  Corte  e  di  Merlin.  Noi  rispondiamo  anzitutto  con  Delangle: 
Fattore  non  deve  dimostrare  che  una  cosa  sola,  cioè  il  suo 
diritto;  egli  vi  ottempera  producendo  il  suo  titolo.  Questo  titolo 
non  può  essere  ridotto  al  nulla  se  non  quando  si  provi  che  non 
ebbe  mai  esecuzione,  che  non  se  ne  è  usato  durante  trenta 
anni.  Ma  è  questa  un'eccezione  che  si  oppone  all'attore;  l'onere 
della  prova  incomberà  quindi  al  convenuto  il  quale  pretende 
ohe  il  titolo  è  estinto  pel  non  usa  Aggiungiamo  che  la  Corte 
e  Merlin  creano  una  presunzione  di  non  uso  contro   colui  che 


(l)  Senteaza  di  rìgetto  del  lo  febbraio  1842  (Dalloz,  alla  parola  /Veur^fi.5^ 
•  dei  6  febbraio  1833  (Dalloz,  alla  parola  Prescripiion,  a.  315);  Matanw  di  ri- 
getto del  3  aprila  1833  e  del  3  givgno  1835  (Dalloz,  alla  parola  Usoffe^  n«  Ì9Q^ 
2.*  e  4.*').  Coufionta  Bnixelles,  13  agosto  1846  {Pasicrisie,  1848,  2,  278). 
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produce  il  suo  titolo  allorché  non  possiede.  11  relatore,  Lasagni, 
ci  rinvia  a  Pardessus.  Che  dice  questo  autore?  Quando  il  titolo 
ha  oltre  trent^anni,  esso  non  è  sufficiente  per  attestare  il  di- 
ritto dell'attore,  perchè  costui  può  aver  perduto  il  suo  di- 
ritto col  non  uso;  ciò  anche  è  presumibile,  poiché  non  gode 
al  momento  in  cui  reclama  (1).  Ecco  la  presunzione:  ma  dove 
è  scritta?  È  invece  una  semplice  probabilità  che  l'attore  po- 
trebbe combattere  con  altre  probabilità.  Rinviamo  questa  con- 
troversia al  legislatore:  egli  soltanto  può  creare  presunzioni 
fondandosi  su  probabilità.  Quanto  alle  presunzioni  immaginate 
da  Merlin  e  Pardessus,  noi  le  resp  ngiamo  perchè  la  legge  non 
le  consacra.  Merlin  e  la  Corte  di  cassazione  fanno  dire  all'ar- 
ticolo 2234  ciò  che  non  dice,  trasformando  una  presunzione  di 
possesso  in  una  di  non  uso;  e  Pardessus  crea  una  presunzione 
di  non  uso  fondata  sovra  una  semplice  probabilità. 

Anche  Proudhon  ha  un'interpretazione  sua  propria  la  quale 
differisce  dalla  dottrina  che  abbiamo  esposta,  quantunque  riesca 
egualmente  a  decidere  la  questione  col  mezzo  di  presunzioni.  Egli 
invoca  il  vecchio  adagio:  in  pari  causa  possessor  poiior  haberi 
debet  L'attore  non  è  in  possesso,  mentre  il  convenuto  possiede 
la  libertà  del  suo  fondo,  dunque  il  convenuto  nulla  deve  pro- 
vare, mentre  la  prova  incombe  all'attore  (2).  La  nostra  risposta  è 
semplicissima;  dove  è  detto  che  il  possessore  è  esonerato  da  ogni 
prova?  Il  possesso. è  un  puro  fatto,  e  non  ha  altre  conseguenze 
in  diritto  se  non  quelle  che  la  legge  vi  annette;  dove  è  la  legge 
che  dispensa  il  possessore  della  prova  rigettandola  sopra  il  suo 
avversario?  Qui  v'ha  una  nuova  presunzione  contro  colui  cho 
non  possiede.  L'attore  ha  un  titolo  che  attesta  il  suo  diritto  di 
servitù,  che  per  conseguenza  dimostra  come  il  fondo  del  con- 
venuto non  è  lìbero.  In  qual  modo  si  distrugge  il  valore  di 
questa  prova?  Con  una  presunzione  relativa  al  possesso.  Re- 
spingiamo onninamente  questa  presunzione  perchè  la  leggo 
l'ignora.  Oi'a,  dal  momento  che  non  vi  è  presunzione  si  rimane 
sotto  l'impero  dei  principii  formolati  dall'articolo  1315:  avendo 
l'attore  provato  il  suo  diritto,  spetta  al  convenuto  dimostrare 
che  questo  diritto  è  estinto. 

Si  dirà  che  con  ciò  si  obbliga  il  convenut  j  a  dare  una  prova 
impossibile,  poiché  consiste  nel  dimostrare  che  l'attore  non  ha 
usato  del  suo  diritto?  Ora,  vi  è  un  vecchio  adagio  il  quale  dice 
che  non  si  è  mai  tenuti  a  provare  un  fatto  negativo.  Accenniamo 
a  questa  obbiezione  per  ciò  soltanto  che  la  si  solleva  ad  ogni 
occasione.  Uno  dei  nostri  più  antichi  legisti,  Beaumanoir,  ha 
già  notato  che  la  prova  negativa  non  è  impossibile,  essa  è  più 
o  meno  difficile;  ma,  come  ha  detto  in  siffatta  controversia  il 


(1)  Pammssos,  t  II,  p.  ITU  q;  308« 

(^)  Pmvbbvm  •  C%7aAfl8Q2r)  TnùU  det  droify  étmagé,  (.  II,  p.  24»  o.  603. 
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relatore  della  Corte  di  cassazione,  la  difficoltà  della  prova  non 
è  una  ragione  per  dispensarne  colui  al  quale  essa  incombe  se- 
condo la  legge  (1).  Bisogna  dunqile  lasciar  da  parte  questi 
adagi  che  il  nostro  codice  non  conosce.  Rimangono  i  principii 
che  impongono  al  convenuto  Tobbligo  di  provare  il  fondamento 
della  sua  eccezione,  il  che  decide  la  questione  contro  il  pos- 
sessore del  fondo  serviente. 

■ 

N.  3.  —  Effetti  della  prescrizione. 

348,  Quando  è  dimostrato  il  non  uso  durante  trentanni,  il  di- 
ritto è  estinto;  Tart.  706  lo  dice.  Da  ciò  consegue  che  quando 
pure,  dopo  i  trentanni,  il  proprietario  del  fondo  dominante  avesse 
esercitata  la  servitù,  essa  non  rimarrebbe  per  questo  meno 
estinta.  In  tal  caso  il  proprietario  si  trova  nella  condizione  di 
colui  che  non  ha  avuto  mai  il  diritto;  se  egli  continua  ad  eser- 
citare la  servitù  estinta  potrà  acquistare  una  nuova  servitù 
mediante  un  possesso  trentennale,  quando  sia  continuo  ed  ap- 
parente; che  se  fosse  invece  discontinuo  o  non  apparente,  oc- 
correrebbe un  nuovo  titolo. 

319.  Questo  principio  riceve  tuttavia  una  restrizione.  Il  fatto 
del  proprietario  del  fondo  di  soffrire  l'esercizio  della  servitù 
dopo  ch'è  estinta,  può  implicare  una  rinuncia  agli  effetti  della 
prescrizione.  L'art.  2220  permette  di  rinunciare  alla  prescrizione 
acquisita.  Non  è  necessario  che  la  rinuncia  sia  espressa; 
l'art.  2221  ammette  la  rinuncia  tacita  nel  caso  in  cui  un  fatto  com- 
piuto da  colui  a  favore  del  quale  s'acquista  la  prescrizione,  suppone 
l'abbandono  del  diritto  acquisito.  Il  codice  non  deroga  a  questi 
principii  nel  titolo  delle  Servitù;  è  dunque  fuor  di  dubbio  che 
il  padrpne  del  fondo  servien»  può  rinunciare  tacitamente  al 
beneficio  della  prescrizione  per  effetto  della  quale  il  suo  fondo 
è  stato  liberato.  Ma  non  bisogna  credere  che  qualunque  atto 
di  possesso  egli  soffra  importi  rinuncia  al  suo  diritto.  Qualunque 
rinuncia  devesi  interpretare  restrittivamente;  colui  che  rinuncia 
alla  prescrizione  abdica  un  diritto,  aliena;  ora,  difficilmente  si 
ammette  che  colui  il  quale  ha  un  diritto  lo  alieni.  In  materia 
di  servitù,  vi  è  un  motivo  di  più  per  non  ammettere  facilmente 
una  rinuncia;  poiché  essa  ha  per  risultato  di  gravare  di  una 
servitù  un  fondo  che  ne  era  affrancato.  Occorre  dùnque,  che  il 
fatto  invocato  contro  il  proprietario  del  fondo  serviente  sia  di 
tal  natura  che  non  gli  si  possa  dare  un  altro  significato  che  la 
volontà  di  rinunciare.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  d'ac- 
cordo su  questo  punto  (2). 


(1)  È  Fopinione  genei-almente  seguita.  Vedi  la  relazione  di  LASÀONi,in  Dalloz, 
allo  paróla  Preuve,  n.  685,  e  gli  autori  citati,  n.  47. 

(21  Pabdbssus,  t.  II,  p.  116,  D.  286;  Demolombe,  t.  XII,  p.  308,  n.  795  e  672, 
n.  1019.  Sentenza  di  cassazione  del  15  maggio  1856  (Dalloz,  1856^  1,  285).. 
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N.  4.  •  *^   nflueasa  dellMndivisibità  sulla  prescriiìone. 

320.  Esponendo  i  princìpii  generali  sulle  servitù,  abbiamo  detto 
cne  esse  sono  indivisibili^  nel  senso  che  non  possono  acquistarsi 
nò  perdersi  parzialmente.  Esse  sono  ancora  indivisibili,  nel  senso 
che  sono  dovute  a  ciascuna  parte  del  fondo  dominante  e  gra- 
vano ciascuna  porzione  del  fondo  serviente  (1).  Il  codice  con- 
sacra alcune  conseguenze  della  indivisibilità  in  materia  di  pre- 
scrizione. Prima  di  esporle,  ricorderemo  quanto  si  disse  dianzi. 
Vi  sono  servitù  divisibili,  nei  senso  che  Tutilità  ch^e  esse  pro- 
curano può  dividersi  al  pari  deironere  che  ne  risulta  (n.  281). 

Se  il  fondo  dominante  appartiene  per  indiviso  a  più  compro- 
prietarii,  il  godimento  delPuno  impedisce  la  prescrizione  riguardo 
a  tutti  (art.  709).  La  Corte  di  cassazione  ha  applicato  questo 
principio  in  una  specie  in  cui  contestavasi  TindivisibiKtà  del  di- 
ritto, b'ovra  un  canale  derivato  da  un  fiume  eransi  stabilite  più 
officine.  Il  canale  e  lo  sbarramento  che  le  trasmettevano  ai  di- 
versi molini  appartenevano  in  comune  ai  proprietari  delle  offi- 
cine; ciascuno  usava  della  totalità  delle  acque  e  la  trasmetteva 
in  seguito  alle  ofScine  inferiori.  Esisteva  sul  canale  una  presa 
d'acqua  a  vantaggio  d*una  città  la  quale,  nel  1802,  ne  praticò  una 
nuova.  Uno  dei  proprietari  delle  officine  intentò  una  causa  con- 
tro la  città  e  la  vinse.  Nel  1853,  la  città  acquistò  una  conces- 
sione d'acqua  dagli  eredi  di  colui  che  aveva  fatto  sopprimere 
la  presa.  Allora  gli  altri  proprietari  d'officine  ne  domandarono 
a  loro  volta  la  soppressione.  La  città  oppose  la  prescrizione, 
poiché  la  presa  d'acqua  esisteva  fin  dal  1802;  gli  attori  la  con* 
tradissero  sostenendo  che  la  prescrizione  era  stata  interrotta 
dairazione  che  uno  dei  proprietari  del  canale  aveva  intentata 
contro  la  città.  Questa  difesa  ammessa  dal  tribunale  di  prima 
istanza  fu  respinta  dalla  Corte  di  Lione. 

La  Corte  non  contenta  il  principio;  esso  è  scritto  neirarl.i- 
colo  709,  ma  dice  che  non  si  applica  se  non  quando  la  servitù 
è  di  sua  natura  indivisi  bile;  mentre,  neMa  specie,  la  indivisibi- 
lità risultava  dalla  convenzione.  Questa  sentenza  fu  cassata*  La  . 
destinzione  che  essa  stabilisce  fra  Tindivisibilità  naturale  e  ia 
indivisibilità  convenzionale  è  arbitraria  ^e  sconosciuta  affatto 
alla  legge.  Come  dice  benissimo  la  Corte  di  cassazione,  cia- 
scuno dei  mugnai  aveva  diritto  alla  totalità  delle  acque  del  ca- 
nale; l'indivisibilità  del  loro  diritto  risultava  dal  modo  d'eser- 
cizio e  dallo  scopo  che  tutte  le  parti  s'erano  proposto  mettendo 
le  cose  nello  stato  in  cui  si  trovavano.  La  conseguenza  era  incon- 
testabile. Uno  dei^  proprietari  delle  ofQcine  aveva  interrotta  la 
prescrizione;  possedendo  il  diritto  per  la  totalità,  aveva  neces- 


(1)  Vedi  il  tomo  VII  dei  miei  Princìpii^  na.  156  e  157. 


304  DIRITTI  RCALL 

sanamente  interrotta  la  prescrizione  per  l'intero,  e  quindi  aveva 
conservato  il  diritto  (1). 

321.  Se  tra  i  comproprietari  del  fondo  dominante  se  ne  trova 
uno  contro  cui  la  prescrizione  non  abbia  potuto  correre,  come 
un  minore,  costui  avrà  conservato  il  diritto  di  tatti  gli  altri. 
Tali  sono  i  termini  precisi  dell'art.  710.  Il  minore,  dice  Po- 
thier,  sulPorme  di  Dumoulin,  rileva  il  maggiore.  Si  presame  che 
quello  sia  in  godimento  per  ciò  soltanto  che,  in  causa  della  sua 
incapacità,  è  al  sicuro  dalla  prescrizione.  £gli  conserva  il  di- 
ritto, poiché  la  sua  incapacità  ne  impedisce  la  perdita,  e  sic- 
come il  diritto  gli  appartiene  nella  sua  interezza,  cosi  tutto  il 
diritto  sarà  conservato  (2).  È  questa  una  logica  conseguenza 
della  indivisibilità.  Ma  non  è  forse  una  di  quelle  sottigliezse 
che  si  ama  di  rimproverare  alla  nostra  scienza?  Il  diritto  non 
è  stato  esercitato  durante  trentanni  e  tuttavia  si  è  mantenuto. 
Che  ciò  sia  a  vantaggio  del  proprietario  incapace,  si  comprende; 
ma  perchè  questo  motivo  affatto  personale  giova  ai  proprietari 
capaci  ?  Ecco  la  deplorata  sottigliezza  del  diritto.  Demante  dice 
con  ragione  che,  nella  specie,  Tequità  è  d^accordo  cai  rigore 
dei  principii.  Poiché  l'incapace  conserva  il  suo  diritto,  e  tutto 
quanto  il  diritto,  il  proprietario  del  fondo  serviente  non  ha  in- 
teresse d'impedire  agli  altri  d'esercitarlo,  non  essendo  conside-* 
rato  come  un  aggravamento  dell'onere  il  numero  delle  persone 
che  usano  della  servitù  (3). 

322.  L'applicazione  dell'articolo  710  ha  fatto  sorgere  aua  dif-^ 
flcoltà  che  tiene  scissa  la  dottrina  e  la  giurisprudenza.  Una 
eredità  è  indivisa  durante  cinque  anni:  uno  dei  coeredi  è  di 
età  minore  ;  la  prescrizione  non  corre  contro  di  lui,  egli  quindi 
conserva  i  diritti  di  servitù  dovuti  airimmobile  ereditario.  Si  fa 
in  seguito  la  divisione  ed  il  fondo  dominante  cade  nella  quota 
di  uno  dei  coeredi  maggiorenni.  Potrà  egli  invocare  la  sospen- 
sione della  prescrizione  durante  i  cinque  anni  per  cui  durò  la 
comunione?  Le  Corti  di  Amiens  e  di  Nancy  avevano  giudicato 
che  la  sospensione  della  prescrizione  giovasse  all'erede.  Queste 
sentenze  furono  cassate  per  violazione  dell'articolo  883.  A  ter- 
mini di  questo,  crascun  erede  si  presume  solo  ed  immediato 
successore  a  tutto  quanto  è  compreso  nella  sua  quota  e  come 
se  non  abbia  avuta  mai  la  proprietà  delle  altre  cose  cadenti 
nella  eredità.  Questo  principio  è  assoluto,  si  dice;  siccome  la 
legge  non  fa  alcuna  distinzione,  bisogna  applicarlo  al  caso  pre- 
veduto dall'articolo  700.  Risulta  da  ciò  che  il  condividente  nella 
cui  quota  cade  il  fondo  dominante  si  presume  che  ne  abbia 
avuta  la  proprietà  fin   dall'istante   dell'apertura  della  succes* 


(1)  Sentenza  di  casMzione  del  12  luglio  1869  (Dalloz,  1869,  1,  498). 

(2)  PoTHiBR,  Coutume  d  Orléans,  art  226,  nota  2.  Demglombi,  t.   XII,.  (i.  533^ 
numero  996. 

(3)  Dbmantb,  t.  II,  p.  664^  n.  558  bis.  h 
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Sione;'(ìonque  la  divisioDe  cancella  la  comunione  nel  senso  che 
la  comproprietà  che  ne  risulta  è  considerata  come  se  non  avesse 
inai  avuto  esistenza.  Conseguentemente  il  proprietario  del  fondo 
Oominante  non  può  dire  die  questo  immobile  è  stato  posseduto 
per  indiviso  e  c^e  Tetà  minore  di  uno  dei  comunisti  ha  so^ 
speso  la  prescrizione  della  servitù,  dal  momento  che  si  ritiene 
file  Terede  minorenne  non  sia  stato  mai  proprietario  deirira^ 
mobile;  aduiujie  Teffetto  relativo  alla  minorità  è  cancellato  al 
jiari  del  diritto  di  proprietà  indivisa.  Ammettere  che  gii  effetti 
1^ella. comunione  sopravvivano  alla  divisione,  è  annientare  il 
]>rincipio  stabilito  dalFarticolo  883;  se  la  prescrizione  è  stata 
sospesa,  bisogna  dire  che  il  fondo  dominante  fu  per  cinque 
Anni  proprietà  dell'erede  minorenne;  ma  Tarticolo  883  vuole  il 
contrario,  e  cioè  che  Perede  ininore  debba  consideraci  come 
se  non  fosse  stato  mai  proprietario  dell'immobile  (1). 
'  Questa  dottrina  non  ha  trovato  favore.  Tutti  gli  autori  la 
combattono  (2),  e  noi  ci  schieriamo  con  essi.  La  Corte  di  cas-- 
sazione  toglie  ogni  valore  all'articolo  710  a  profitto  dell'arti- 
colo  883,  dando  a  quest'ultimo  una  portata  che  non  deve  avere. 
Occorre  anzitutto  fissarsi  sopra  un  punto:  è  egli,  vero  che  il 
principio  dell'articolo  883  cancella  la  comunione  e  tutto  ciò 
t^he  si  è  fatto  mentre  l'eredità  era  indivisa?  Supponiamo  che 
uno  dei  coeredi  abbia  esercitata  la  servitù  durante  la  comu- 
nione; il  suo  godimento,  dice  l'articolo  710,  impedisce  la  pre- 
scrizione riguardo  a  tutti.  La  divisione  in  forza  della  quale  il 
fondo  dominante  è  posto  nella  quota  di  uno  dei  suoi  coeredi, 
annullerà  questo  godimento,  nel  senso  che  l'erede  il  quale  ha 
esercitata  la  servitù  dovrà  cousiderarsi  come  se  non  ne  abbia 
usato  mai,  e  che,  per  conseguenza,  la  prescrizione  sarà  incorsa 
nonostante  il  suo  godimento?  La  sentenza  del  1845  va  sino  a 
questo  punto,  poiché  stabilisce  come  principio  che  l'immobile 
non  fu  mai  oggetto  di  un  possesso  comune  prima  della  divi- 
sione, e  che  dopo  di  questa  non  è  più  lecito  d'invocare  il  pos- 
se'sso  comune.  Ci  sembra  però  che  la  Corte  siasi  spinta  troppo 
in  là.  Il  possesso  è  un  fatto,  ed  un  fatto  una  volta  compiuto 
non  si  cancella:  ciò  non  potrebbe  avvenire  che  in  virtù  d'una 
finzione,  e  queste  non  esistono  se  non  in  forza  di  una  disposi- 
zione esplicita  della  legge.  Ora  l'articolo  883  regola  un  punto 
di  diritto:  la  divisione  è  traslativa  od  è  invece  dichiarativa  del 
diritto  di  proprietà?  Ecco  la  sola  questione  risoluta  dall'arti- 
colo 883;  questo  regola  la  trasmissione  del  diritto,  senza  occu- 
parsi punto  del  fatto;  e  pertanto  non  è  permesso  di  dire,  come 
fa  la  Corte  di  cassazione,  che  esso  ponga  nel  nulla  il  possessQ 


(1)  Sdiitenza  di  caM«//ione  del  2  dicembre  1S45  (Dalloz,  1846,  1,  21),  e  del  29 
•gosto  1853  (Dalloz,  1833,  1,  230). 

(2)  Dkmanti,  t.  Il,  D.  604,  n.  568  bis  li.  Dfisfoi.oMBB,   t    XII,  p.  537;   n.  909. 
Dallos,  alia  parola  Ss'tx'fucff,  p.  322,  n.  1231. 

Laorbict.  -*  Princ.  di  dir.  civ.  —  Voi.   VIIL  20 
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indiviso.  Difatti  gli  eredi  hanno  posseduto,  hanno  goduto,  hanao 
raccolto  i  frutti;  tutti  questi  fatti  sussistono.  Vi  fu  dunque  un 
possesso  comune,  si  esercitarono  atti  di  godimento,  e  questi 
hanno  prodotto  i  loro  effetti:  potrà  la  divisione  aver  forza  di 
annientare  i  fatti  consumati  e  gli  effetti  da  essi  generati?  Non 
diciamo  che  il  legislatore  non  possa  giungere  fino  a  tal  punto» 
ma  neghiamo  che  lo  abbia  voluto. 

Gli  articoli  709  e  710  resistono  a  questa  interpretazione» 
Quando  il  legislatore  dice  neirarticolo  709  che  il  godimento  di 
uno  dei  coeredi  impedisce  la  prescrizione  riguardo  a  tutti,  do- 
veva ben  sapere  che  la  comunione  viene  a  finire,  poiché 
non  vi  è  comunione  perpetua;  egli  dunque  statuisce  non  solar- 
mente pel  tempo  della  indivisione,  bensì  anche  per  l'avvenire  ; 
la  prescrizione  è  interrotta  per  sempre,  e  non  per  un  anno  a 
due.  Nella  dottrina  della  Corte  di  cassazione,  al  contrario,  non 
è  più  vero  il  dire  che  la  prescrizione  è  impedita  riguardo  a 
tutti,  essa  non  lo  è  rispetto  a  coloro  che  non  hanno  goduto» 
lo  è  invece,  in  riguardo  di  colui  che  ebbe  a  godere.  La  Corte 
fa  dunque  mal  governo  deirarticolo  709,  non  solo,  ma  anche 
delParticolo  710.  Questo  dice  in  termini  enèrgici  che  Tetà  mi-^ 
nere  di  uno  degli  eredi  conserva  il  diritto  degli  altri;  secondo 
la  Corte  di  cassazione,  ciò  vorrebbe  dire  che  il  diritto  degli  altri 
è  conservato  per  un  anno  o  due,  finché  durerà  la  comunione  r 
è  questo  forse  il  significato  della  frase  conservare  un  diritto  f^ 
Chi  dice  conservare^  dice  conservare  per  sempre  :  un  diritto  che 
la  divisione  pone  nel  nulla  non  è  un  diritto  conservato. 

La  Corte  ha  preveduto  Tobbiezione:  essa  sacrifica  decisamente 
i  diritti  dei  coeredi  per  indiviso,  che  sono  regolati  deirarù*-^ 
celo  883;  quanto  agli  articoli  709  e  710,  dice  la  sentenza  del 
1853,  non  si  applicano  ad  una  comunione  temporanea,  la  quale 
è  distrutta  dalla  divisione;  essi  statuiscono  pel  caso  di  una 
comproprietà  permanente  e  definitiva,  come  quella  di  un  canale 
che  giovi  a  parecchie  officine.  Rispondiamo  che  la  Corte  intro- 
duce nella  legge  una  distinzione  ignorata  dal  testo,  e  che  tenda 
a  restringere  una  disposizione  generale  per  non  applicarla  se 
non  a  casi  estremamente  rari,  mentre  il  legislatore  ha  dedotta 
una  conseguenza  generale  che  scaturisce  dalla  indivisibilità.  E 
quarò  ripotesi  che  si  ha  in  vista,  quando  si  tratta  della  indi» 
visibilità  delle  serviti^/  È  la  morte,  è  la  comunione,  è  la 
divisione  dell'eredità.  Come  si  potrebbe  credere  che  il  legisla- 
tore abbia  avuto  in  mira  un  caso  tanto  raro  quanto  eccezio- 
nale, allorché  stabilisce  una  regola  sopra  una  materia  la  quale 
non  ha  interesse  pratico  che  in  caso  di  successione? 

Che  importa?  dirà  la  Corte.  La  restrizione  che  non  é  scritta 
nel  testo  degli  articoli  709  e  710  risulta  dalParticolo  883. 
Questo  articolo  è  assoluto,  dice  la  sentenza  del  1845.  Qui  ne 
sembra  che  si  cada  in  un  nuovo  errore.  È  certo  che  Tart.  883 
stabilisce  una  ftnzicno;  secondo  i  veri  principii,  la  divisiono  é 
traslativa  di  proprietà.  Perché  la  legge  sancisce  che  essa  ;sia 
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invece  dichiarativa?  Per  impedire  che  gli  atti  di  disposizione 
fatti  durante  la  comunione  diano  luogo  ad  azioni  di  regresso. 
Ecco  Io  scopo  della  finzione,  il  suo  unico  obbietto;  ora,  ogni 
finzione  non  deve  forse  essere  interpretata  in  senso  restrittivo? 
Non  deve  essere  limitata  agli  efi'etti  che  il  legislatore  ha  avuto 
di  mira?  Il  possesso,  il  godimento  sono  fatti  che  il  legislatore 
non  ha  voluto  annientare,  poiché  non  ve  n^era  alcuna  ragione. 
Dunque  Tarticolo  883  è  estraneo  alle  disposizioni  degli .  ani- 
coli  709  e  710;  in  questi  non  si  parla  che  di  possesso,  di  go- 
dimento; la  finzione  che  considera  la  divisione  come  dichiara* 
li  va  di  proprietà  tiuUa  ha  di  comune  con  Tesercizio  d^una 
servitù;  dunque  gli  articoli  709  e  710  sussistono.  Noi  conser- 
viamo altresì  l'articolo  883,  ma  limitandolo  alPobbietto  per  cui 
venne  stabilito. 

323.  In  quesla  difficile    materia  si  presenta  ancora  un'altra 
controversia.  Gli  articoli  709  e  710   consacrano   alcune  conse- 
guenze deirindivisibilità  delle  servitù.  Vi  sono  servitù  divisibili, 
come  ammettono  tutti  gli  autori.   Bisogna  applicare   a   queste 
servitù  le  regole   concernenti   Tinterruzione   e   la  sospensione 
della  prescrizione  durante  la  comunione?  A  primo  aspetto,  la 
questione  sembra  includere   una   contraddizione  logica:  si  può 
concepire  che  si  estendano  a  servitù  divisibili,  principii  che  sca- 
turiscono dalla  indivisibilità  delle  servitù?  Tuttavia  gli  scrittori 
applicano  gli  articoli  709  e  710  a  tutte  le  servitù,  senza  distin- 
guere tra  le  divisibili  e  quelle  che  non  lo  sono  (1).  Questa  in- 
terpretazione, per  quanto   sembri  assurda,  è  giustificata  dalla 
stessa  legge.  Il  codice  non  dice  che  le  servitù  sono  indivisibili; 
non  dice  che  gii  articoli  709  e  710  sono  applicabili  soltanto  a 
tale  specie  di  servitù.  L'interprete  si  trova  adunque  di  fronte  ad 
un  testo  assoluto;  gli  è  permesso   di  distinguere  ove  la  legge 
non  distingue?  Ei  lo  potrebbe  certamente,  se  il  codice  stabilisse 
il  principio  dell'indivisibilità  delle   servitù;  ma  è  difficile  limi- 
tare disposizioni  generali  allorché  la  legge   non   stabilisce  al- 
cuna regola  sulla  indivisibilità.  Ecco  ciò  che  può  dirsi  in  favore 
dell'opinione  generale.  Noi  preferiremmo  tuttavia  l'interpreta- 
zione contraria;  è  troppo  contradditorio  applicare  a  servitù  che 
sono  divisibili,  regole  le  quali  non  hanno  senso  che  per  le  in- 
divisibili. Che  monta  se  il  codice  non  dice   espressamente  che 
le  servitù  sono  indivisibili?  Tale  carattere  é  però  implicito  nella 
legge,  come  risulta  da  quelli  stessi   articoli  che  si  vorrebbero 
applicare  alle  servitù  divisibili:  la  necessità  di  distinguere  ri- 
sulta dunque  dai  principii  medesimi  che  il  codice  stabilisce;  dal 
momento  che  in  altri  termini  esso  dice  che,  essendo  le  servitù 
indivisibili,  la  prescrizione  è   necessariamente  interrotta  e  so- 
spesa per  l'intiero.  Il  che  torna  a  dire  che,  se  vi  sono  servitù 


(1)  Dbmants,  t.  II,  p.  664,  n.  568  bis  I.  Dbmolombe,  t.  XII,  p.  536,  n.  997  e  998. 
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divisibili,  tanto  rinterruzione  quando  la  sospensione  avverranno 
soltanto  in  parte. 

324.  Gli  articoli  709  e  710  suppongono  la  comunione.  Dopo 
la  divisione  del  fondo  dominante  si  hanno  altrettante  servitù 
quante  sono  le  porzioni;  ciascuna  di  queste  servitù  si  conser- 
verà e  si  estinguerà  secondo  il  diritto  comune,  senza  che  uno 
dei  proprietarii  parziali  po^^sa  invocare  il  godimento  o  Tetà  mi- 
nore di  un  altro  proprietario.  Su  questo  punto  non  vi  è  alcu. 
dubbio  (1). 


t  _ 

N.  5.  —  Prescrìzìon©  del  modo  di  servitù. 
I.  —  Principio. 

325.  L'articolo  708  dice  che  €  Il  modo  della  servitù  può  pre- 
scriversi nella  stessa  guisa  che  la  servitù  medesima  ».  Questa  di- 
sposizione, collocata  nella  sezione  che  tratta  delPestinzione  delle 
servitù,  sembra  non  si  debba  applicare  al  caso  in  cui  si  estin- 
gua col  non  uso  un  modo  più  vantaggioso  di  quello  di  cui  si 
vale  il  propiietario  del  fondo  dominante.  Può  presentarsi  Tipo- 
tesi  opposta:  colui  che  non  poteva  usare  che  di  un  modo  poco 
vantaggioso  in  virtù  del  suo  titolo,  si  vale  invece  d'una  moda- 
lità a  lui  più  proficua;  questo  nuovo  modo  s'acquisterà  colla 
prescrizione?  (2).  Quando  la  servitù  è  discontinua,  la  questione 
non  può  sorgere  neppure.  Il  mio  titolo  mi  dà  diritto  di  passare 
solamente  a  piedi;  per  trentanni  io  passo  a  cavallo,  in  vet- 
tura: avrò  acquistato  con  la  prescrizione  questo  modo  più  van- 
taggioso? No,  poiché  le  servitù  discontinue  non  possono  acqui- 
starsi con  la  prescrizione;  ora  il  modo  fa  parte  della  servitù, 
e  le  ragioni  che  han  latto  rigettare  la  prescrizione  delle  ser- 
vitù discontinue  si  applicano  altresì  al  modo  del  loro  esercizio. 

10  non  ho  che  il  diritto  di  passare  a  piedi,  il  mio  vicino  mi 
permette  di  passare  a  cavallo  od  in  vettura;  è  più  che  proba- 
bile che  ciò  accada  per  tolleranza,  per  relazioni  di  buon  vici- 
nato. Io  non  posso  giovarmi  di  un  simile  possesso  per  esten- 
dere una  servitù,  più  che  non  possa  giovarmene  per  acquistarla. 

Egli  è  altrimenti  quando  la  servitù  è  continua.  Potendo  la 
servitù  medesima  acquistarsi  col  possesso,  ciò  accadrà  pure  per 
ciò  che  riguarda  il  modo  di  esercitarla.  La  cosa  va  da  sé  quando 
la  servitù  fu  acquistata  con  la  prescrizione.  Io  ho  prescritto 
una  servitù  di  veduta  possedendo  per  trent'anni  due  finestre. 

11  mio  vicino  può  opporsi  a  che  io  ne  apra  una  terza;  ma  se 
l'apro  ed  il  mio  vicino  la  lascia  sussistere  per  trent'anni,  io 


(1)  AuBRY  A  KkV,  U  IH,  p.  106  e  nota  23  e  gli  autori  che  citano. 

(2)  DucAURRCT,  BoNxrj-:R  e  Roustain,  t.  Il,  p.  254,   n.  369.  Dkmolombb,  t.   XII. 
p.  287,  n.  784. 
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avrò  acquistato  con  la  prescrizione  il  diritto  anche  a  questa. 
Infatti,  durante  i  trentanni,  io  avrei  potuto  acquistare  il  diritto 
di  aprire  tre  finestre;  a  maggior  ragione  avrò  acquistato  sol- 
tanto il  diritto  di  aprirne  una  terza.  Anche  quando  il  modo 
della  servitù  è  stabilito  per  titolo,  ciò  non  impedisce  che  si 
possa  prescrivere  un  modo  più  vantaggioso,  sempre  per  Io  stesso 
motivo  e  cioè,  che  siccome  posso  acquistare  la  servitù  col 
possesso,  potrò  pure  col  medesimo  mezzo  acquistare  un  modo 
più  vantaggioso  per  l'esercizio  di  quella.  Si  obbietta  cho 
lai  cosa  equivale  a  prescrivere  contro  il  proprio  titolo,  il  che 
non  può  essere  secondo  la  disposizione  dell'articolo  2240.  Ci 
meraviglia  assai  di  trovare  quest'obbiezione  nell'opera  di  Do^ 
mante,  e  nel  vedeie  che  egli  vi  insiste.  Sotto  l'impero  delPaa- 
tico  diritto  Dunod  avea  già  risposto  osservando  che  nella  specie, 
si  possiede  e  si  prescrive  oltre  il  proprio  titolo,  il  che  è  per- 
messo dai  principii  più  elementari.  Del  resto  non  si  ha  che  a 
leggere  Tarticolo  2240  e  le  disposizioni  che  lo  precedono  per 
convincersi  che  l'adagio  invocato  da  Demante  non  concerne  che 
i  possessori  precarii.  Noi  lo  abbiamo  già  avvertito,  e  se  lo  ri- 
petiamo, è  perchè  uno  dei  nostri  buoni  autori  si  è  lasciato  fuor- 
viare da  una  obbiezione  la  quale,  tutto  al  più,  potrebbe  impres- 
sionare degli  scolari  (1). 

326.  Il  modo  delle  servitù  si  prescrive  ancora  nel  senso  che 
esse  possono  venir  ridotte,  ristrette  colla  prescrizione  estintiva. 
Non  era  cosi  in  diritto  romano;  si  conservava  tutta  la  servitù, 
ancorché  non  si  usasse  di  tutto  il  diritto.  Chi  aveva  usato  di 
una  via  più  stretta  di  quanto  il  titolo  portava,  conservava  non- 
dimeno tutto  il  suo  diritto  così  come  era  stabilito  dalla  conces- 
sione (2).  Pothier  riproduce  la  dottrina  romana.  «  Il  proprietario 
del  fondo  dominante,  egli  dice,  quantunque  non  abbia  fatto  sul 
fondo  serviente  che  una  parte  di  quanto  gli  spetterebbe  in  forza 
del  suo  diritto  di  servitù,  non  cessa  per  questo  di  conservare 
il  diritto  stesso  in  tutta  la  sua  integrità  »  (3).  Domat,  al  con- 
trario, insegna  che  la  prescrizione  riduce  le  servitù  a  quella 
porzione  che  se  ne  è  conservata  mediante  il  possesso,  du- 
rante il  tempo  necessario  a  prescrivere.  Egli  appoggia  questa 
sua  decisione  (cosa  ben  singolare!)  sopra  una  legge  romana; 
ma  basta  leggerla  per  convincersi  che  ha  preso  abbaglio  (4). 
Gli  autori  del  codice  han  seguito  Domat.  Forse  perchè  trova- 
vano la  sua  opinione  più  razionale,  o  perchè  credevano  che  ri- 
producesse la  dottrina  tradizionale?  Non  lo  sappiamo.  Si  tratta 


(1)  DBMA.NTB,  t  11,  p.  662,  n.  567  bis  I. 

(2)  DupRET,  I>e  la  modìficaHon  des  servitudes  par  la  prescripHon  (Retme  du  droìt 
frangais  et  éiranger,  1843,  t.  HI,  p.  821  e  seg.). 

(3)  PoTHiBR,  Introduction  au  titre  XIII  de  la  eoutume  d^  Orleans,  n.  18. 

(4)  Domat,  Des  lois  civiles,  libro  I,  t.  Xll,  sea.  VI,  n.  5.  Confroata  Odprbt,  nella 
«tfCM*.  u.  822. 
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però  sempre  d^un  nuovo  principio  che  si  è  introdotto  nel  co- 
dice in  conseguenza  deirinterpretazione  erronea  d^una  legge 
romana.  Ducaurroy  dice  che  il  sistema  romano  era  molto  più 
semplice  del  sistema  francese  il  quale  dà  luogo  a  molte  diffi- 
coltà. Bisogna  dire  inoltre,  a  nostro  parere,-  che  il  principio  ro- 
mano è  più  giuridico  ed  anche  più  equo.  Le  servitù  non  si  sti- 
pulano per  frazioni,  ma  per  Pintiero;  non  si  possono  perder 
dunque  per  frazioni,  ma  si  conservano  o  si  perdono  per  Pin- 
tiero. Non  è  più  equo  che  si  conservino  per  Pintiero,  allorché 
non  se  ne  usa  in  un  modo  qualsivoglia?  Le  servitù  sono  sta- 
bilite per  Pulilità  del  fondo  dominante  ;  se  quesf  utilità  non  esige 
che  io  mi  valga  di  tutto  il  mio  diritto,  perchè  mi  si  vorrà  co- 
stringere a  ciò  sotto  pena  di  perderlo  parzialmente?  Il  modo, 
dopo  tutto,  è  un  diritto  e  non  un^obbligaziooe  :  non  debbo  io 
essere  forse  libero  d^usare  del  mio  diritto  come  credo  e  come 
vuole  Putilità  del  mio  fondo? 

Ma  sia  0  no  equo  e  giurìdico  il  nuovo  principio,  esso  è  con- 
sacrato dalla  legge  e  bisogna  accettarlo  con  tutte  le  sue  con* 
seguenze.  Gli  interpreti  hanno  sempre  seguita  questa  massima? 
É  quanto  appunto  vedremo. 


II.  —  Applicazione. 

327.  La  prescrizione  del  modo  delle  servitù  è  ora  acquisitiva, 
ora  estintiva;  in  una  sola  e  medesima  specie,  il  modo  antico 
può  estinguersi,  mentre  è  dubbio  che  il  nuovo  modo  sia  stato 
acquisito.  Di  qui  frequenti  difficoltà.  Escludiamo  anzitutto  una 
prìma  ipotesi  in  cui  non  vi  è  alcun  dubbio  :  non  si  è  esercitata 
tutta  la  servitù  alla  quale  si  aveva  diritto,  si  usò  invece  d^an 
altra  servitù  che  è  discontinua.  Io  questo  caso,  vi  è  più  che 
estinzione  del  modo,  vi  è  estinzione  della  servitù,  per  non  averla 
usata  durante  trent^anni,  senza  che  siasi  acquisita  la  nuova  ; 
perchè  questa  essendo  discoatinua,  non  può  acquistarsi  colla 
prescrizione.  Pothier  ne  porge  un  esempio  notevole.  Io  ho  il 
diritto  di  attingere  acqua  dal  pozzo  del  mio  vicino  e  per  con- 
seguenza di  passare  dal  suo  fondo;  io  passo  sul  fondo  serviente 
per  trent^anni  senza  attingere  acqua.  In  questo  caso,  io  ho  per- 
duto pel  non  uso  il  diritto  di  attingere  acqua,  e  non  ho  acqui- 
stata la  servitù  di  passaggio,  servitù  affatto  diversa,  che  non 
s^acquista  col  possesso,  e  che  resta  inoltre  estinta  come  acces- 
sorio della  servitù  principale.  Tutti  sono  d'accordo  su  questo 
punto  (1). 

328.  Quando  è  in  causa  il  solo  modo  della  servitù,  bisogna 


(l)P 
i.  II,  p. 


PoTHiBR,  IntroducU'on  au  titre  Xllt  de  la  coutume  d'Orleans,  n.  18.  Dbuantb 
661,  D.  567.  Dbmolombe,  t  XII,  p.  576,  n.  1024. 
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distinguere  se  questa  è  continua  o  discontinua.  Nel  primo  caso 
Tapplicazìone  dell'art.  108  è  assai  facile.  Io  ho  gravato  il  mio 
fondo  della  servitù  di  non  costruire;  innalzo  un  edificio  sopra 
Dna  parte  di  questo,  ed  il  mio  vicino  la  lascia  sussistere 
durante  trentanni;  la  servitù  sarà  in  parte  estinta  ed  in  parte 
conservata,  essa  non  graverà  più  che  la  porzione  non  fabbri- 
cata del  fondo  serviente.  Io  ho  il  diritto  d^aprire  tre  finestre 
nel  mio  muro;  non  ne  apro  che  due;  avrò  perduto  col  non  uso 
il  diritto  d'aprire  una  terza  finestra;  il  modo  della  servitù  sarà 
ristretto  per  efl'etto  nella  prescrizione  estintiva.  É  egli  lo  stesso 
se  il  titolo  mi  dà  diritto  d'aprire  tante  finestre  quante  io  vorrei 
13  ne  apro  due?  non  potrò  io  aprirne  di  nuove  al  di  là  di  tren- 
tanni dalla  data  del  mio  titolo?  I  pareri  son  divisi.  Ci  sembra 
che  in  quest'ipotesi  non  possa  parlarsi  di  restringere  il  modo  me- 
diante la  prescrizione;  poiché  il  modo  non  è  limitato,  determinato, 
ed  aprendo  due  finestre,  non  si  può  dire  che  io  lo  fissi:  il  ti- 
tolo abbandona  tutto  alla  mia  volontà,  e  siccome  la  volontà  è 
essenzialmente  mutabile,  sarà  del  pari  mutabile  il  modo.  Si  ob> 
bietta  che  io  non  conservo  il  diritto  d'aumentare  il  numero  delle 
finestre  che  durante  trent'anni  a  far  tempo  dal  giorno  in  cui 
ho  aperto  le  prime.  Questa  interpretazione  della  volontà  delle 
parti  ci  sembra  molto  arbitraria,  in  quanto  restringe  un  diritto 
che,  secondo  la  intenzione  loro,  non  è  capace  di  alcuna  restri- 
zione. Si  dirà  che,  giusta  questa  opinione,  il  modo  non  si  pre- 
scriverà mai  contrariamente  alla  volontà  della  legge?  Rispon- 
diamo che  vi  sono  dirìtti  imprescrittibili,  che  chiamansi  di  pura 
facoltà,  perchè  ciascuno  può  usarne  o  no  secondo  le  sue  con- 
venienze. Ora,  nella  specie,  il  mio  titolo  mi  dà  un  diritto  che 
varia  da  un  giorno  all'altro  secondo  il  mio  gusto;  ciò  non  può 
servire  di  base  alla  prescrizione  (1). 

329.  Le  servitù  discontinue  si  estinguono  colla  prescrizione, 
ma  non  possono  acquistarsi  né  estendersi  per  questa  via.  Donde 
una  difficoltà  intorno  alla  quale  i  migliori  autori  sono  divisi. 
Io  ho  il  diritto  di  passare  a  piedi,  a  cavallo  ed  in  vettura;  per 
trent'anni  non  passo  che  a  piedi.  Vi  è  un'opinione  rigorosa  la 
quale  vuole  che,  nell'ipotesi,  io  abbia  perduto  il  diritto  di  paìtsare 
in  altro  modo.  Crediamo  che  questa  opinione  abbia  per  sé  la  ^ 
lettera  e  lo  spiri^.o  della  legge.  Il  titolo  mi  dà  tre  modi  di  usaro 
del  mio  diritto:  io  non  esercito  che  l'uno,  e  quindi  non  con- 
servo che  questo;  quanto  agli  altri,  non  avendone  usato,  ven- 
gono a  cessare  per  forza  della  prescrizione,  la  quale  ha  virtù 
di  estinguere  il  modo,  e  questo,  nella  specie,  fu  ristretto  me- 
diante un  possesso  limitato.  Dupret  ha  combattuta  questa  opi- 
nione, seguita  generalmente  prima  di  lui,  ed  ebbe  tosto  con  so 
ingegni  eminenti.  Ma  non  equivale  ciò  al  riprodurre  la  dottrina 


(1)  Vedi  le  diverse  opiaioni  in  Dsmolombb,  t.  XII,  p.  531  n.  C94« 
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romana?  Si  dice:  colui  il  quale  «i  .vale  della  servitù  nei  limiti 
dei  suoi  bisogni  e  delle  sue  convenienze  la  conserva  integrai 
mente,  sebbene  non  abbia  precisamente  compiuto  tutto  quanto 
egli  sarebbe  stato  in  diritto  di  fare.  Beco  appunto  il  principio 
romano  che  i  compilatori  del  codice  civile  hanno  inteso  di  re* 
spingere.  Sembra  che  Dupret  si  sia  lasciato  indurre  ad  ammet- 
tere  simile  interpretazione  delPart.  708,  dalle  conseguenze  assurde 
cui  condurebbe  Tapplicazlone  letterale  della  legge.  Ogni  ragio- 
namento, egli  dice,  è  vizioso  quando  ne  scaturiscono  conseguenze 
delle  quali  anche  taluna  soltanto  deve  ritenersi  inammissibile  (1). 
Ma  ciò  che  vale  pel  ragionamento  in  genere,  non  può  applicarsi 
a  quanto  concerne  Tinterpretazione  d'una  legge.  Nella  specie» 
gli  autori  del  codice  civile  hanno  stabilito  un  principio  che  essi 
credevano  vero  e  che  invece  si  riscontra  essere  erroneo.  Uà 
principio  falso  deve  condurre  a  conseguenze  che  non  si  por 
tranno  facilmente  ammettere.  Ma  è  questa  ragione  sufficiente 
per  farle  respingere?  Tanto  varrebbe  modificare  o  rigettare  il 
principio;  e  ciò  non  è  concesso  alPinterprete,  perchè  verrebbe 
a  sostituirsi  allo  stesso  legislatore. 

330.  Gli  autori  che  hanno  accolta  Tinterpretazione  più  larga 
delPart.  708,  ammettono  tuttavia  una  restrizione.  Ciò  che  gli  ha 
indotti  ad  avvicinarsi  al  principio  romano,  è  che  il  proprietario 
del  fondo  dominante  deve  godere  d^una  certa  libertà  d'azione» 
usando  del  suo  diritto  secondo  i  bisogni  del  suo  fondo.  Ma  se 
chi  aveva  il  diritto  di  passare  a  cavallo  od  in  vettura  non  passò 
mai  se  non  a  piedi,  perchè  la  strada  sia  stata  ristretta  o  sia 
divenuta  impraticabile  per  cavalli  e  vetture,  non  si  può  più  dire 
che  egli  abbia  esercitato  il  diritto  in  tutta  la  sua  integrità:  al 
contrario,  egli  ha  subita  e  tollerata  una  limitazione  al  medesimo» 
e  vi  sarà  quindi  estinzione  del  diritto  di  passare  a  cavallo  od 
in  vettura.  Parimenti,  si  supponga  che  io  voglia  passare  a  ca- 
vallo o  con  veicoli:  il  proprietario  del  fondo  serviente. vi  si 
oppone;  se  io  mi  arresto  innanzi  a  questa  opposizione,  si  rientra 
ancora  nel  principio  generale,  formulato  dall'art.  708,  e  quindi 
il  modo  più  vantaggioso  della  servitù  sarà  estinto  pel  non  uso^ 

331.  Anche  il  luogo  sul  quale  la  servitù  si  esercita  riguarda 
il  modo:  a  tutto  rigore  quindi,  bisognerebbe  applicare  il  prin- 
cipio delPart.  70^.  Io  ho  il  diritto  di  passare  sopra  una  deter-- 
minata  porzione  del  vostro  fondo,  ma  per  più  di  trent^anni  sono 
passato  per  la  parte  precisamente  a  quella  opposta.  Quale  ef- 
fetto eserciterà  questo  possesso  sul  mio  diritto  ?  Io  non  ho  cer- 
tamente acquistato  con  la  prescrizione  il  nuovo  modo,  poiché 
la  servitù  è  discontinua.  Ma  si  può   sostenere   che   Tantico  è 


(1)  DupRST,  nella  Revue  de  droit  frangais  et  étranger,  1816,  t.  Ili,  pag.  823  e  «og-. 
AuBRY  e  Rau,  t  III,  p.  108  e  nota  25,  e  gli  autori  in  sanso  diverso  che  vi  sono 
citati. 
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prescritto,  boh  avendone  io  ueato.  La  conseguenza  è  grave, 
così  da  far  indietreggiare  Dupret  e  con  lui  valentissimi  giu- 
reconsulti. Tuttavìa  il  ragionamento  è  perfettamente  logico:  non 
è  questo  che  faccia  difetto,  ma  la  legge,  ed  il  primo  dover^ 
deirinterprete,  è  il  rispetto  alla  legge.  Anche  qui  i  fautori  d'una 
più  equa  interpretazione  fanno  una  concessione  al  rigore  dei 
principii  ;  essi  distinguono  se  la  indicazione  del  luogo  pel  quale 
la  servitù  deve  esercitarsi  sia  limitativa  o  dimosti  aiiva  ;  nel 
primo  caso,  ammettono  che  la  stessa  servitù  si  estingue,  poiché 
in  realtà  non  se  ne  usò  mai,  e  che  la  nuova  non  fu  acquistata, 
essendo  discontinua  (1).  La  distinzione  è  arbitraria  e  conduce 
airarbitrio;  il  più  delle  volte  le  parti  si  limitano  ad  indicare 
il  punto,  senza  che  nulla  autorizzi  a  ritenere  se  Tindicazione 
sia,  0  no,  restrittiva:  da  ciò  la  conseguenza  che  la  servitù  si 
estinguerà,  oppur  no,  secondo  Tinterpretazione  che  al  giudice 
piacerà  di  dare  alla  volontà  delle  parti.  Se  si  potesse  consultare 
rintenzione  dei  contraenti,  si  giungerebbe  ad  un  principio  ben 
diverso  da  quello  delPart.  708;  il  modo  è  sempre  qualche  cosa 
d'accidentale,  e  come  mai  ciò  che  non  è  se  non  contingente  può 
influire  sulla  conservazione  0  Testinzione  della  servitù?  Per  con- 
chiudere, il  principio  posto  dalla  legge  è  affatto  erroneo:  taluni 
lo  accettano  con  tutte  le  sue  conseguenze,  altri  non  vi  si  sanno 
rassegnare.  Ecco  perchè  queste  controversie  non  si  possono 
risolvere. 

La  giurisprudenza  ha  consacrata  Tinterpretazione  più  equa; 
noi  ci  limitiamo  a  constatarlo.  Dopo  avere  ascoltato  il   diritto 
stretto,  sentiremo  Pequità.  La^ Corte  di  cassazione  stabilisce  il 
principio  in  questi  termini:  «É  vero  che  siccome  la  servitù  di 
passaggio  non  può  acquistarsi  che  per  titolo,  il  modo  d'esercizio 
della  servitù  dev'esser  sempre  in  relazione   di   conformità  col 
titolo  che  la  costituisce  ».  Ecco  un  principio  il  quale,  applicato 
logicamente,  demolirebbe  la  dottrina  che   combattiamo,  nostro 
malgrado.  Ma  la  giurisprudenza  non  conosce   regola  assoluta. 
La  Corte  aggiunge  che  il  principio  s'applica  al  caso  in   cui  il 
titolo  menzioni  tassativamente  il  punto  del  fondo  serviente  pel 
qìMÀe  deve  praticarsi  il  passaggio;  la  servitù,  essendo  limitata 
e  circoscritta  nel  suo  modo  di  azione,  può  estinguersi  col  non  uso 
durante  trentanni,  senza  che  Tuso  stesso  durante  un  trentennio 
sia    efficace  per  acquistare  legalmente  il   diritto   di   passaggio 
attraverso   un  altro   punto   del  fondo  serviente,  poiché  questo 
movo  passaggio  non  sarebbe  più  conforme  al  titolo.  Ma,  con- 
tinua la  Corte,  la  condizione  cambia  quando  il  titolo  e  nc.Mle  la 
servitù  in  termini  generali  che  non  implicano  il   suo  .esercizio 
•opra  una  parte  speciale  del  fondo  serviente;  in   quest'ultimo 
caso,  il  titolo  è  eseguito,  anche  se  sia  mutata  la  destinazione 


(1)  Dbmolombb,  t.  Xlf,  p.  5S7,  n.  1031.  Aubrt  •  Rav,  U  HI,  p.  109,  •  nou  281 
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della  servitù  (l).  Rimane  a  sapere  quando  la  menzione  del  laogo 
è  tassativa  e  quando  no;  questione  di  fatto  che  i  giudici  deci- 
deranno secondo  Tintenzione  delle  parti,  il  che  dà  loro  il  mèzzo 
di  conservar  sempre  la  servitù.  Noi  non  vi  vedremmo  gran  male 
se  non  ci  fosse  di  mezzo  Tart.  708  che  bisogna  interpretare  in 
modo  da  cancellarlo  dal  codice. 

Le  decisioni  delle  Corti  d'appello  sono  di  una  incontestabile 
equità.  In  una  specie  giudicata  dalla  Corte  di  Caen,  il  luogo  pel 
quale  era  stato  esercitato  il  passaggio  in  contraddizione  col 
titolo  era  meno  oneroso  pel  fondo  serviente,  poiché  la  via  era 
più  breve  (2).  Il  rigore  del  diritto  avrebbe  richiesto  che  la  ser- 
vitù fosse  dichiarata  estinta.  Così  il  proprietario  del  fondo  do- 
minante avrebbe  perduto  il  suo  diritto  per  aver  risparmiato  il 
fondo  serviente,  per  aver  reso  un  servigio  al  suo  vicino!  Ecco 
un  rigore  che  i  tribunali  non  sanzioneranno  giammai;  il  legis- 
latore ha  avuto  torto  di  stabilire  un  principio  la  cui  applica- 
zione è  impossibile. 

332.  Vi  è  un'ultima  controversia  in  questa  difficile  materia. 
Il  tribunale  decide  che  la  destinazione  del  luogo  non  sia  tas- 
sativa e  mantiene  la  servitù;  ma  per  dove  questa  si  eserciterà? 
I  fautori  della  più  equa  interpretazione  delPart.  708  si  trovano 
in  grande  imbarazzo.  L'antico  modo  è  estinto  col  non  uso;  il 
nuovo  non  è  acquistato.  Si  ritornerà  alla  destinazione  primitiva, 
dice  l'uno:  ma  con  qual  diritto  se  è  estinta?  Dupret  dà  la  scelta 
al  proprietario  del  fondo  serviente:  ma  in  forza  di  che?  Demo- 
lombe  trova  più  semplice  di  conservare  il  nuovo  modo:  un  nuovo 
modo  acquistato  col  possesso  mentre  si  tratta  di  una  servitù  discon- 
tinua! Si  vede  da  ciò  quanto  Pallontanàrsi  dal  rigore  del  diritto 
conduca  all'arbitrio,  perchè  si  viene  a  creare  la  legge,  e  su  questa 
via  ciascuno  naturalmente  la  foggia  a  suo  modo.  Non  vi  è  modo 
legale  di  esercitare  la  servitù,  tuttavia  è  necessario  di  trovane 
uno!  La  sola  via  legittima  d'uscire  da  questo  impiccio  ci  sembra 
sia  questa,  che,  cioè,  le  parti  domandino  al  magistrato  un  re- 
golamento della  servitù,  poiché  esse  si  trovano  nella  medesima 
condizione  in  cui  sarebbero  se  il  titolo  avesse  serbato  il  silenzio 
sul  luogo  pel  quale  la  servitù  deve  esercitarsi:  il  giudice  de- 
ciderà. 


(1)  Sentenza  di  rigetto  M  6  dicembre  1864  (Daixoz,  1865,  1,  26). 

(2)  Caen,  24  luglio  1865  ìDajlloz,  1866,  2,  190).  Confronta  UegL  là  storile  1867 
(Pasicrisie,  1867,  2,  244).  -of        r 
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§  IV.  —  Delle  cause  di  estinzione  non  prevedute 

dalla  sezione  7T . 

N.  l.  —  DeeorreDsa  del  termina.  Risolusione.  Rivocaziono. 

« 

333.  Vi  sono  cause  di  estinzione  non  prevedute  dalla  se- 
zione IV;  esse  derivano  dal  dritto  comune.  L'art.  617  dice  che 
Tusurrutto  si  estingue  collo  spirare  del  termine  per  cui  è  stato 
accordato.  Al  titolo  delle  Servitic  la  legge  non  menziona  questa 
causa  d'estinzione.  Ciò  avviene  perchè  Tusufrutto  è  temporaneo 
(li  sua  essenza;  mentre  la  perpetuità  è  connaturale  alleservitù^ 
come  abbiamo  detto  altrove  (1).  Ma  non  essendo  la  perpetuità 
un  carattere  essenziale  delle  servitù,  nulla  impedisce  che  ven- 
gano  stipulate  per  un  tempo  determinato.  Il  codice  stesso  sta- 
bilisce una  servitù  temporanea,  cioè  il  passaggio  in  caso  d'in- 
terchiusura  (n.  110).  Del  pari,  le  parti  potrebbero  convenire  che 
la  servitù  rimanga  limitala  alla  durata  della  vita  del  proprie- 
tario attuale  del  fondo  dominante.  A  primo  aspetto,  una  simile 
clausola  sembra  contraria  all'art.  686  che  proibisce  d'imporre 
una  servitù  in  favore  delle  persone:  ma  quantunque  vitalizia, 
la  servitù  è  realmente  costituita  in  considerazione  del  fondo.  La 
servitù  potrebbe  ancora  essere  limitata  al  tempo  durante  il 
quale  il  padrone  del  fondo  dominante  ne  conserverà  la  pro- 
prietà. La  sola  cosa  che  la  legge  proibisce,  è  che  le  servitù 
siano  stipulate  a  vantaggio  della  persona.  Da  ultimo,  le  parti 
possono  convenire  la  facoltà  nel  proprietario  del  fondo  serviente 
di  aflFrancarsi  dall'onere  che  grava  il  suo  fondo,  ma  occorre 
per  questo  una  clausola  espressa,  poiché  per  diritto  comune  le 
servitù  ìion  sono  riscattabili  (2). 

334.  La  proprietà  quantunque  perpetua  di  sua  natura,  è  tal* 
volta  revocabile,  risolvibile,  annullabile.  Lo  stesso  accade  dei 
diritti  reali.  Si  applica  alle  servitù  ciò  che  abbiamo  detto  nel 
titolo  della  Proprietà  ed  in  quello  deìV Usufrutto  (3). 

335.  Il  codice  stabilisce  che  coloro  i  quali  non  hanno  sovra 
un  immobile  che  diritti  risolvibili  o  rescindibili  non  possono 
consentire  che  un^ipoteca  soggetta  a  risoluzione  od  a  rescis- 
sione. Ciò  è  di  diritto  comune:  ninno  può  concedere  altrui  di« 
ritti  maggiori  di  quelli  che  egli  stesso  possegga  (4). 


(1)  Vedi  U  t  VII  dei  miei  Prineipt,  n.  154. 

{2)  AuBRT  e  Rau,  t  III,  p.  64,  e  note  17  e  18  e  la  autorità  che  ivi  sono  citate. 

(3)  Vedi  il  t.  VI  dei  miei  Prmc^,  n.  104-113  e  il  t  VII,  n.  87. 

(4)  Vedi  ciò  ohe  ahbiamo  detto  al  titolo  déìV  Usufrutto,  t  VII,  n.  88. 
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N.  2.  —  Della  rinancia. 

336.  Siccome  è  di  ragion  comune  che  ognuno  possa  rinun- 
ciare ai  diritti  stabiliti  in  suo  favore,  sMntende  da  so  che  il  pro- 
prietario del  fondo  dominante  può  rinunciare  alla  servitù  co- 
stituita a  vantaggio  di  questo  (Cfr.  art.  622).  Giusta  i  principii, 
la  rinuncia  può  essere  espressa  o  tacita,  salvo  che  la  legge 
non  ne  faccia  un  atto  solenne.  É  quanto  abbiamo  già  detto  al 
titolo  àelV Usufruito  (t.  VII,  n.  74),  dove  abbiamo  pure  esami- 
nata la  questione  di  sapere  se  la  rinuncia  debba  essere  accet- 
tata da  parte  del  proprietario  del  fondo  serviente  (n.  72). 

337.  La  rinuncia  espressa,  non  essendo  un  atto  solenne,  ri- 
mane sotto  Timpero  dei  principii  generali  che  regolano  qua- 
lunque manifestazione  di  volontà.  Non  occorre  dunque  alcuna 
scrittura.  Ma  non  può  essere  opposta  ai  terzi  se  non  quando 
sia  stato  trascritto  Fatto  che  la  constata  (Legge  ipotecaria,  ar- 
ticolo 1). 

La  giurisprudenza  ci  offre  un  esempio  singolare  di  una  ri-» 
nuncia  espressa  che,  quantunque  parziale,  estingue  tutto  il  di- 
ritto. Una  servitili  aquae  haustus  e  di  pascolo  è  costituita  sopra 
uno  stagno.  In  epoca  in  cui  non  conteneva  più  acqua,  il  fondo 
serviente  è  diviso  tra  parecchi  proprietari.  Il  padrone  del  fondo 
dominante  esonera  dalla  serritù,  liberandolo  dairobbligo  di  ri- 
mettere in  acqua  lo  stagno  serviente,  colui  al  quale  apparte- 
neva la  porzione  dello  stagno  in  cui  si  trovano  l'imposta  della 
cateratta  e  Targine.  La  Corte  di  cassazione  giudicò  che  la  ser- 
vitù aveva  cessato  di  esistere  anche  riguardo  a  coloro  che 
non  erano  intervenuti  nella  convenzione,  e  quindi  a  vantaggio 
di  tutto  il  fon  io  serviente.  Ciò  non  presentava  alcun  dubbio 
per  quanto  concerne  il  diritto  di  abbeveraggio.  Non  vi  è  stagno 
senza  imposta  di  cateratta  e  sen^a  argine;  rinunciare  dunque  al 
ristabilimento  delPimposta  della  cateratta  e  delPargine  è  di- 
chiarare estinta  la  servitCì  di  abbeverare.  Ma  non  continuava 
forse  a  sussistere  quella  di  pascolo?  No,  poichà  noa  era  stata 
stipulata  come  servitù  distinta  gravante  un  prato.  Il  fondo  ser- 
viente era  uno  stagno,  ed  il  pascolo  si  esercitava  quando  esso 
veniva  posto  in  secco;  il  pascolo  era  dunque  una  dipendenza 
della  servitù  che  gravava  Io  stagno.  Consentire  a  che  lo  stagno 
non  fosse  ristabilito,  era  rinunciare  alla  servitù,  poiché  non 
v'era  più  fondo  serviente  (1). 

338.  La  rinuncia  tacita  risulta  da  un  fatto  che  include  Pin- 
tenzione  di  rinunciare.  Occorre  che  il  fatto  non  possa  essere 
interpretato  diversamente:   quando   vi   sia  dubbio,   non  si  può 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  6  agosto  1860  (Dalloz,  1860,  1,  337). 
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più  ammettere  la  rinuncia,  poiché  il  consenso  non  è  che  pre- 
sunto, non  potendosi  supporre  a  priori  che  taluno  voglia  ab* 
dicare  spontaneamente  ad  un  suo  diritto.  In  una  specie  pre- 
sentatasi  avanti  la  Corte  di  Bruxelles  si.  pretendeva  che  il 
padrone  del  fondo  dominante  avesse  tacitamente  rinunciato  alla 
conservazione  della  lar^^hezza  primitiva  d'una  strada  di  pas- 
saggio, perchè  aveva  tollerato  si  innalzasse  il  muro  che  usur- 
pava il  suo  diritto.  La  Corte  non  ammise  la  rinuncia,  perchè  il 
silenzio  del  proprietario  poteva  ben  spiegarsi  altrimenti:  siccome 
Tusurpazione  era  poco  considerevole,  egli  aveva  potuto  benis- 
simo non  avvedersene.  In  realtà  egli  aveva  reclamato  non  ap- 
pena fu  costrutto  il  muro  (1). 

Vi  sarebbe  rinuncia  tacita  se  il  proprietario  del  fondo  do- 
minante autorizzasse  delle  opere  che  annientassero  la  servitù 
o  la  restringessero.  Io  ho  sul  fondo  del  mio  vicino  una  servitù 
di  non  costruire  e  consento  invece  a  che  innalzi  un  edificio: 
questa  concessione  implica  una  rinunzia,  perchè  non  è  possi- 
bile di  attribuirle  un  altro  significato  (2).  Ma  se  in  luogo  di  dare 
il  mio  assenso  a  questi  lavori  io  non  fo  che  lasciarli  eseguire 
senza  reclamare,  si  dirà  che  il  mio  silenzio  equivale  a  con- 
senso? Un  antico  adagio  lo  vorrebbe:  ma  bisogna  diffidarne, 
od  almeno  applicarlo  con  discernimento.  No:  dal  semplice  fatto 
che  io  serbo  il  silenzio  non  si  può  sempre  indurre  che  io  ac- 
consenta all'operato  al  mio  vicino  ;  il  mio  silenzio  non  equivale 
a  consenso  se  non  quando  io  sono  costretto  a  manifestare  una 
volontà  qualunque,  affermando  o  negando.  Certamente  se  in  tal 
caso  io  tacessi,  mentre  avrei  interesse  a  negare,  si  potrà  pre- 
sumere che  io  voglia  invece  affermare.  Ma,  nella  specie,  chi  mi 
obbliga  a  pronunziarmi?  La  legge  parla  per  me.  Infatti  Parti- 
colo  707  decide  che  allorquando  sia  intervenuto  un  atto  con- 
trario alla  servitù,  questa  non  si  estingue  se  non  dopo  tren- 
tanni da  quel  momento.  La  rinuncia  alla  servitù  non  si  potrà 
quindi  indurre  dal  mio  silenzio  se  non  quando  questo  si  sia 
prolungato  per  lo  spazio  di  trentanni,  di  fronte  ad  opere  con- 
trarie al  mio  diritto  (3), 

La  questione  è  tuttavia  controversa,  e  non  mancano  sentenze 
in  senso  contrario.  Si  legge  in  un  giudicato  della  Corte  di  Bru- 
xelles doversi  presumere  che  il  proprietario  del  fondo  domi- 
nante abbia  tacitamente  rinunziato  alla  servitù,  quando  tollera 
<5he  il  suo  vicino  elevi  o  conservi  delle  opere  che  impediscono 
Tesercizio  del  diritto:  ciò  risulta  ex  natura  rei,  dice  la  Corte, 
ed  è  fondato   cosi  sopra  molteplici    leggi  romane  come   sulla 


(l)  Bruxelle»,  27  maggio  1848  {Pasicris(e,  1848,  2,  29).  Dbmolombb,  t.  XII,  p.  60B, 
a.  1041. 


(2)  Dbmolombb»  t*  XII,  p.  602,  n.  1041  e  gli  autori  che  cita. 
Co)  AiTBBT  e  Rau,  t  HI,  p.  110  e  nota  30  e  gli  autoii  che  ivi 


sono  citati* 
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dottrina  degli  scrittori,  specialmente  di  Voet  (1).  Noi  abbiamo 
un  gran  rispetto  per  Voet  e  pel  diritto  romano,  ma  veneriamo 
ancor  più  la  legge  che  ci  governa:  ora  Tart.  707  contrasta  con 
l'opinione  di  Voet,  e  non  permette  d'invocare  la  natura  delle 
cose,  motivo  talmente  vago  che  non  vi  si  dovrebbe  ricorrer 
giammai,  sopratutto  quando  si  tratta  di  rinuncia  (2). 

Demolombe  dice  che  bisognerebbe  fare  un'eccezione  alla  ré- 
gola  nel  caso  in  cui  il  proprietario  del  fondo  dominante  non 
avesse  solamente  veduto  e  sopportato,  ma  avesse  positivamente 
approvati  e  autorizzati  i  lavori,  per  esempio  dirigendoli  egli  me- 
desimo, dovendo  evidentemente  un  tal  fatto  essere  considerato 
come  una  rinuncia  alla  servitù.  A  dire  il  vero,  questo  caso  non 
è  una  eccezione,  ma  piuttosto  l'applicazione  della  regola.  In- 
fatti, non  si  tratta  più  del  silenzio  del  proprietario  del  fondo 
dominante;  egli  compie  un  fatto;  quindi  i  tribunali  hanno  dì- 
ritto  di  esaminare  se  questo  fatto  includa  il  suo  consenso. 
Questo  caso  ebbe  a  presentarsi  innanzi  alla  Corte  di  Bruxelles. 
Il  proprietario  di  un  castello  godeva  della  servitù  di  prospetto 
sovra  un  fondo  vicino  in  cui  trovavasi  una  cartiera.  Vi  fli  ad- 
dossato un  magazzino.  Da  qui  il  reclamo,  che  non  venne  ac- 
colto. Non  solamente  il  magazzino  era  stato  costruito  a  vista  e 
saputa  dell'attore;  ciò  non  sarebbe  stato  sufficiente  a  termine 
dell'art.  707;  ma  egli  medesimo  aveva  dato  consigli  ed  istru- 
zioni durante  i  lavori  fungendo  in  qualche  guisa  d^architetto, 
e  limitando  i  livellamenti  della  costruzione.  Vi  era  quindi  una 
serie  di  fatti  che  implicavano  una  rinuncia  (3). 


N.  3.  —  Deirespropriazione  per  causa  di  pubblica  atilità» 

339.  Gl'immobili  espropriati  per  causa  di  pubblica  utilità 
vengono  affrancati  da  tutti  i  pesi  che  li  gravano,  poiché 
questi  non  sarebbero  compatibili  colla  nuova  destinazione  da 
darsi  ai  fondi  espropriati.  Va  da  sé  che  coloro  i  quali  profit- 
tano dell'estinzione  hanno  diritto  ad  un  i  indennità  :  è  questa 
il  diritto  comune.  La  sola  questione  chj  dobbiamo  esaminare  è 
quella  di  conoscere  da  qual  momento  si  avveri  l'estinzione  delle 
servitù.  La  Corte  di  cassazione  ha  deciso  che  la  sentenza  la 
quale  pronuncia  l'espropriazione  ha  per  conseguenza  necessaria 
l'estinzione  dei  diritti  reali  e  specialmente  delle  servitù  che 
gravano  l'immobile  espropriato  (4).  Egli  è  lo  stesso  delle  sen- 


(1)  BruxeUes,  12  febbraio  1828  e  27  gennaio  1829  {Pasicriste,  1828,  p.  53  e  1829» 
p,  29). 

(2)  Dbmolombb,  t.  XII,  p.  604,  n.  1043. 

(3)  Braxelles,  17  aprile  1867  (Pasicrisie,  1868,  2,  171). 

(4)  Sentenza  di  rigetto  della   Camek*a  civile   del  9   febbraio   e  12   marzo    186S 
(Dalloz,  1863,  1,  254-255). 
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tenze  che  danno  atto  ad  un  proprietario  del  suo  consenso  alla 
cessione  delPimmobile  per  causa  di  pubblica  utilità.  Ma  qui  yi 
è  a  fare  una  restrizione.  Nulla  impedisce  ai  proprietari  di  ce- 
dere i  loro  terreni  per  opere  pubbliche  prima  che  siano  state 
adempiute  le  formalità  prescritte  per  Pespropriazione  ;  se  non 
vi  fu  dichiarazione  di  pubblica  utilità,  la  cessione  sarà  una  ven- 
dita ordinaria  e,  per  conseguenza,  le  serviti!  che  gravavano 
rimmobìle  sussisteranno,  poiché  la  vendita  volontaria  di  un  im- 
mobile non  estingue  le  servitù  (1). 


(1)  Parigi,  27  agosto  1864  (Dali.oz,  1864,  5,  167). 
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AL    LIBRO    n   DEL    CODICE    NAPOLEONE 


TITOLO  V. 
Dell'  Enfiteusi  (1) 


CAPITOLO  L 

NOZIONI     GENERALI. 

§  L   —    Origine   delVEnjlteiisù 

340.  Il  codice  non  si  occupa  deirenfiteusi,  esso  non  la  men- 
ziona né  fra  i  diritti  reali  enumerati  nell'art.  542,  né  fra  i  di- 
ritti reali  immobiliari  suscettibili  d'ipoteca  (art.  2118).  Di  qui 
gravi  difficoltà  sulla  questione  di  sapere  se  l'enfiteusi  esista 
ancora  in  diritto  francese,  come  un  diritto  reale  immobiliare. 
Nella  legislazione  belga,  questo  dubbio  è  cessato:  una  legge 
del  10  gennaio  1824  ha  colmato  la  lacuna  lasciata  nel  codice 
civile,  ed  ha  conservato  Tenfiteusi  coi  caratteri  essenziali  che 
le  erano  propri  neirantico  diritto.  Questo  ci  dispensa  dall'en- 
trare nella  controversia  che  si  agita  sempre  nel  campo  della 
dottrina;  la  giurisprudenza  si  è  pronunziata  a  favore  della  esi- 
stenza deirenfiteusi.  Importa  di  constatare  il  fatto,  poiché  ne 
risulta  che  le  sentenze  e  gli  autori  che  ammettono  l'enfiteusi 
possono  invocarsi  nel  Belgio  per  l'interpretazione  della  legge 
del  1824.  Questa  formava  un  titolo  del  nuovo  codice  civile  pros- 
simo ad  esser  posto  in  esecuzione  quando  la  rivoluzione  del  1830 


(1)  Pbpin  lb  Halliub.  EisUìire  de  temphytéose  en  droit  romain  et  en  droit 
firangaiSf  Parigi  1843  (Niemoria  premiata  dallìsk  Facoltà  di  difitto  di  Parigi).  Esi- 
ste altresì  una  monografia  sul  diritto  romano:  £usariae  Quidonis  etClaridejure 
emphyteutico  tractatuSf  1575,  8.^ 


••^ 
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pose  fine  al  regno  dei  Paesi  Bassi.  Lo  stesso  avvenne  d'una 
legge  della  medesima  data  concernente  la  superficie.  La  pub- 
blicazione anticipata  dei  due  titoli  del  codice  dei  Paesi  Bassi 
-dimostra  come  si  sentisse  bisogno  d-una  legge  che  dissipasse 
i  dubbi  cui  aveva  dato  luogo  il  silenzio  del  codice  Napoleone. 
Ma  non  si  ebbe  forse  ad  illudersi  relativamente  all'importanza 
di  questa  materia?  Quando  si  trattò  dell'esame  preliminare  del 
titolo  àe\Y Enfiteusi,  una  sezione  aveva  proposto  di  ridurre  tutta 
la  materia  ad  un  solo  articolo  di  legge.  È  scritto  nelle  risposte 
^el  Governo  alle  osservazioni  delle  sezioni  della  seconda  ca- 
mera degli  stati  generali,  che  Tenfiteusi  era  argomento  molto 
importante  e  che  sì  doveva  quindi  dargli  lo  sviluppo  che  il 
soggetto  richiedeva.  Queste  previsioni  non  si  sono  avverate. 
Noi  non  sappiamo  se  le  enfiteusi  siano  frequenti  nelle  provincie 
settentrionali  dell'antico  regno  dei  Paesi  Bassi.  È  certo  che  nel 
JBelgio  la  giurisprudenza  è  quasi  muta;  appena  si  trovano  talune 
decisioni  sulla  materia  nella  raccolta  che  pubblica  le  sentenze 
rese  dai  tribunali  di  prima  istanza.  É  questa  una  ragione  per 
non  estenderci  sovra  un  diritto  che  sì  è  conservato  nella  tra- 
dizione, ma  che  non  ha  ormai  più  ragione  di  essere  (1). 

341,  L'enfitèusi  è  una  specie  di  locazione  a  lungo  termine; 
«econdo  la  legge  belga,  non  può  esser  fatta  per  un  tempo  mi- 
nore ai  ventisette  anni,  nò  superiore  ai  novantanove.  Questo 
contratto  dà  all'enfiteuta  un  diritto  reale  sul  fondo  ed  il  pieno 
godimento  dell'immobile.  Come  avviene  mai  che  accanto  alla 
locazione  ordinaria,  la  quale  può  pure  essere  stipulata  a  lungo 
termine,  il  legislatore  abbia  istituita  una  locazione  a  titolo  di 
diritto  reale?  I  nostri  migliori  autori,  Cuiacio,  D)mat,  rispon- 
dono che  l'enfiteusi  fu  stabilita  nell'interesse  dell'agricoltura. 
Ascoltiamo  Domat:  «  Siccome  ì  proprietari  dei  fondi  incolti  non 
potevano  con  facilità  trovare  degli  affittuari,  si  studiò  il  modo 
<li  affidare  in  perpettio  questa  specie  di  fondi  a  persone  che  li 
•coltivassero,  vi  facessero  delle  piantagioni  od  altrimenti  li  mi- 
gliorassero, come  vuole  il  significato  della  parola  enfiteusi.  Me- 
diante questa  convenzione,  il  proprietario  del  fondo  s'avvantaggia 
^al  suo  canto,  assicurandosi  una  rendita  certa  e  perpetua;  e 
dal  proprio  lato,  l'enfiteuta  trae  un  utile  dall'impiego  del  suo 
lavoro  e  della  sua  industria  nel  migliorare,  a  suo  profitto,  la 
<5ultura  del  fondo  stesso  »  (2).  Questo  motivo  non  giustifica  suf- 
ficientemente l'enfiteusi.  Nel  nostro  diritto  moderno,  anche  la 
locazione  può  essere  contratta  per  un  periodo  di  novantanove 


(1)  Ci  limitiamo  a  citara  Tulli  ma  seotenza  del  26  aprile  1853  (Dalloz,  1853, 
l,  145).  Vedi  le  autorità  in  Da.ll07.,  alla  parola  Lotutge  emphytéotique,  n.  3  e  4. 
Iql  senso  contrario,  Dbsiolombi,  t.  X,  p.  400,  n.  491  e  Aubry  e  Rjlu,  t.  II.  p»  452, 
%22Abis. 

(2);«D0MATy  Lois  civiles,  lib.  T,  t.  IV,  sex.  X.  p.  69.  Cfr.  Duveraibb,  DuLouoffg^ 
T.AimmKT.  —  Prine.  di  dir,  eiv.  —  Voi.  VIIT.  2 
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anni.  Che  se  il  terreno  ò  incolto,  il  prezzo  del  fitto  sarà  piìi 
modico.  Le  locazioni  ordinarie  presentano  dunque  i  medesimi 
yjintaggi  che  quelle  ad  enfiteusi. 

Per  iscoprire  le  ragioni  che  hanno   suggerita  Tintroduzione 
delle  enfiteusi,  bisogna  risalire  allo  stato   sociale   dell'Impero 
romano,  sotto  il  quale  esse  son  nate.  La  storia  tradizionale  rac«^ 
conta  che  i  Barbari  distrussero  l'Impero   e  l'antica   civiltà.    A 
vero  dire  la  società  periva,  estinguendosi  per  inanizione.   Og- 
gidì la  popolazione  s'accresce  in  proporzioni  che  talvolta  hanno 
atterriti  gli  economisti.  Sotto  l'Impero  la  popolazione  diminuiva^ 
le  case  cadevano  in  rovina  per  mancanza   di  abitanti,  i  campi 
rimanevano  incolti  perchè  non  vi  erano   più    coltivatori.   Ecco 
perchè  non  si  trovavano  più  affittuari.  E  tuttavia  ne   occorre- 
vano più  che  mai,  poiché  i  piccoli   proprietari  erano  stati   as- 
sorbiti.  E  noto  il  grido  d'angoscia  dì  Plinio:  i  latifundia  hanno 
rovinato  l'Italia,  essi  sono  in  procinto  di  rovinare  le  provinole. 
L'Italia,  questa  antica  madre  delle  messi,   non   produceva   più 
abbastanza  grano  per   nutrire  i  suoi  rari   abitanti.    Oggidì  la 
proprietà  fondiaria  è  ricercata  con  una    specie  di  passione.   Il 
codice  attribuisce  allo  Stato  i  beni  vacanti  e  senza  proprietario. 
Disposizione  oziosa,  dicono  tutti  i  commentatori;  salvo  che  non 
si  tratti  di  una  eredità  giacente,  non  vi  sono  più  immobili  ab-^ 
bandonati.  Sotto  l'Impero  invece,  i  terreni  rimanevano    incolti^ 
venivano  disertati  poiché,  mancando  le  braccia  per  coltivarli,  non 
vi  era  più  mezzo  di  cavarne  un  profitto  qualunque  (1).  In  questo 
stato  di  decadenza,  per  meglio  dire,  di  decrepitezza,  s'immaginò 
l'enfiteusi  per  attirare  i  coltivatori.  Fu  un  espediente,    dice  lo 
storico  dell'enfiteusi,  non  un  rimedio  (2).  Se  vi  fossero  stati  col- 
tivatori, non  sarebbero  mancati  neppure  affittuari.  Il  male  era 
irreparabile.  Fu  necessario  uno  di  quei  rimedi    che  la  provvi- 
denza manda  alle  società  che  non  possono  salvarsi  da  sé  stesse. 
Iddib  inviò  i  Barbari.  I  Romani  sentivano  tanto  la  necessità  di 
questa  immensa  rivoluzione,  che  essi  medesimi  chiamarono  sul- 
l'Impero i  futuri  devastatori  di  Roma.  Fu  un  uragano  che,  tutta 
distruggendo,  rese  la  vita  ad  una  società  morente. 

342.  Nel  medio  evo  l'enfiteusi  cambiò  carattere,  come  la  prò* 
prietà*  La  proprietà  romana  era  un  diritto  assoluto  che  non  sof- 
friva divisione;  sotto  l'influenza  delle  idee  feudali,  al  contrario,, 
il  diritto  di  proprietà  si  frazionò:  ciascuna  cosa  per  così  dire 
ebbe  due  proprietari,  poiché  non  oravi  terra  senza  signore.  Il 
signore  aveva  la  proprietà  onorifica,  il  dominio  che  conferi^ia 
la  sovranità  ;  poiché  la  sovranità  altresì  era  frazionata  all'infi- 
nito essendo  ogni  barone  re  nella  sua  baronia.  Quanto  ai  di- 
ritti utili  che  la  proprietà  conferisce,  appartenevano  al  suo  vas- 


(1)  Vedi  i  miei  Éiudes  sur  rhistorie  de  fhumanitéy  Roma  (2.*  edizione). 

(2)  Pepin  le  Hallbur,  ff istorie  de  Vemphytéose^  p.  16,  28,  54,  167. 
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salto  che  possedeva  la  terra  e  la  coltivava.  Il  contratto  usuale 
cìie  stabiliva  questa  divisione  della  proprietà  dicevasi  locazione 
a  censo.  Mediante  questo  contratto,  il  proprietario  di  un  fondo 
ne  trasferiva  ad  un  altro  il  dominio  utile,  dietro  una  prestazione 
annua  e  ne  riteneva  il  dominio  diretto.  Che  cosa  erano  questi 
due  domini!  che  si  esercitavano  sopm  una  sola  e  medesima  cosa 
da  due  proprietari?  Pothier  risponde:  €  Il  dominio  diretto  che 
i  signori  di  feudi  o  di  censi  hanno  sulle  terre,  è  il  dominio 
amico,  originario  e  primitivo  del  fondo  da  (^ui  si  è  staccato  per 
mezzo  di  un'alienazione,  il  dominio  utile  >.  Da  questa  divisione 
della  proprietà  risulta,  continua  Pothier,  che  il  dominio  diretto 
non  è  che  un  dominio  di  superiorità,  vaio  a  dire  il  diritto  che 
compete  ai  signori  di  farsi  riconoscere  come  tali  dai  proprie- 
tari dei  fondi  da  essi  tenuti,  e  di  esigere  taluni  doveri,  talune 
prestazioni  in  riconoscimento  della  loro  signoria.  Il  dominio 
utile  consisteva  nei  dritti  scaturienti  dalla  proprietà:  era  il  go- 
dimento pieno  ed  intiero  della  cosa  sotto  taluni  eneri  che  im-* 
plicavano  la  superiorità  del  dominio  diretto. 

Che  diviene  Tenfiteusi  in  quest'ordine  d'idee?  Cosa  singolare  ! 
Essa  sembrava  consacrare  quella  stessa  divisione  del  domiiiio,  che 
formava  il  carattere  essenziale  della  proprietà  feudale.  Il  con- 
cedente era  proprietario  incontestabile  ;  in  ricognizione  del  suo 
diritto  di  proprietà,  riscuoteva  una  prestazione  simile  al  censo 
feudale.  Ma  anche  Tenfiteuta  aveva  una  specie  di  dominio;  non 
gli  si  permetteva  forse  di  alienare  e  d'ipotecare,  facoltà  che 
appartengono  al  solo  proprietario  della  cosa?  non  aveva  egli  il 
pieno  godimento  del  fondo  enfiteutico?  Le  parole  stesse  sem- 
bravano identiche  per  designare  Tenfiteusi  e  la  locazione  a 
censo.  Si  leggeva  nelle  leggi  romane  che  il  concedente  aveva 
le  azioni  dirette  e  Tenfiteuta  le  azioni  utili:  non  era  forse 
questo  il  dominio  diretto  ed  il  dominio  utile  della  proprietà 
feudale  ?  Le  apparenze  dovevano  ingannare  i  legisti  in  un^epoca 
in  cui  ogni  proprietà  era  divisa.  Noi  abbiamo,  dice  Boutaric,  un 
contratto  che  non  ditferisce  quasi  che  solo  di  nome  dairenfl- 
teusi,  cioè  la  locazione  a  censo.  Se  vi  è  qualche  differenza  dal- 
l'uno all'altro,  si  è  che  non  si  può  concedere  a  censo  se  non 
un  fondo  che  si  possiede  in  feudo;  mentre  per  concedere  un 
fondo  a  titolo  d'enfiteusi  basta  possederlo  come  allodio  ed  in- 
dipendente da  ogni  signoria  diretta  (1). 

Questa  confusione  dell'enfiteusi  colla  locazione  a  censo  ebbe 
conseguenze  importanti.  Il  concedente  era  proprietario,  ma  il 
suo  diritto  ad  altro  non  si  riduceva  che^  ad  un  dominio  di  su- 
periorità, vale  a  dire*  quello  di  essere  riconosciuto  come  il  pro- 
prietario  antico,  originario   e   primitivo  d  di  richiedere  taluni 


ri)  Boutaric,  Commentaire  sur  les  Insiitutions  de  Justtnien.  libro  III,  t.  XXlV, 
S  3.  PoTUiKR,  Tratte  de  la  propri: té ^  n.  3. 
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doveri  e  prestazioni  in  ricognizione  di  tale  antica  qaalità.  Quanto 
al  dominio  utile,  esso  apparteneva  all'enflteuta.  Anche  costui 
era  dunque  proprietario;  come  la  parola  stessa  esprime  e  Pothier 
dimostra,  il  dominio  utile  comprendeva  tutti  quei  vantaggi  cì'ìl- 
un  fondo  può  dare,  come  il  percepirne  i  frutti  ed  il  disporne 
ad  arbitrio.  Ecco  la  proprietà  feudale  in  tutta  la  sua  estensione. 
La  confusione  passò  nel  linguaggio.  I  Romani  chiamavano  pen- 
sione  0  canone  la  prestazione  che  Tenti teuta  doveva  pagare  al 
concedente;  nel  medio  evo,  le  si  dio  nome  di  censo  o  censivo, 
prestazione  che  nel  diritto  feudale  era  il  segno  della  signoria 
diretta  che  spettava  al  concedente  (1). 

343.  Ecco  l'origine  della  divisione  del  dominio  in  diretto  ed 
utile,  che  ha  una  sì  gr^  parte  neiristoria  e  nella  teoria  del- 
Tenfiteusi.  Nata  dal  regime  feudale,  gli  sopravvisse,  così  come 
gli  effetti  civili  del  feudalismo  si  protrassero  per  secoli  dopo 
che  il  feudalismo  politico  fece  luogo  alla  monarchia  assoluta. 
J^ulla  vi  ha  di  più  tenace  che  le  tradizioni  giuridiche;  il  diritto 
è  un  aspetto  della  vita,  e  la  vita  non  -si  trasforma  che  lenta- 
mente. Da  ciò  le  singolari  teorie  dei  giureconsulti  dei  paesi 
consuetudinari  ;  educati  nel  rispetto  al  diritto  romano,  essi  ama- 
vano  insieme  le  tradizioni  consuetudinarie.  Ciò  spiega  la  loro 
tendenza  ad  identificare  due  diritti  essenzialmente  diversi,  il 
diritto  romano  ed  il  diritto  feudale.  Domat  conserva  la  divisione 
.della  proprietà  tra  il  concedente  e  Tenfllteuta,  dandogli  un  co- 
dorè  romano.  Egli  ammette  che  Tenfiteusi  operi  una  traslazione 
Idi  proprietà,  quantunque  il  concedente  rimanga  proprietario. 
Ecco  in  qua!  modo  egli  intende  questa  divisione  che  per  un 
giureconsulto  romano  sarebbe  stata  incomprensibile.  Colui  che 
iconcede  un  terreno  in  enfi  ousi  ne  mantiene  il  dominio  per  go- 
jdere  della  rendita,  (5ome  frutto  del  suo  proprio  fondo,  il  che 
gli  conserva  il  principale  diritto  di  proprietà,  quello  cioè  di  go- 
dere come  padrone.  L'enfiteuta,  dal  proprio  c^^to,  acquista  il 
^diritto  di  trasmettere  il  fondo  ai  suoi  successori  in  perpetuo,  di 
venderlo,  donarlo,  alienarlo,  colPonere  dei  diritti  del  con- 
.cedente,  nonché  di  eseguirvi  piantagioni,  costruzioni  e  tutti 
quei  miglioramenti  che  gli  sembrassero  opportuni,  facoltà  queste 
<3he  costituiscono  altrettanti  diritti  di  proprietà.  I  diritti  che  il 
proprietario  conserva  e  quelli  che  passano  airenfiteuta  sono 
r^omunemer^te  distinti,  continua  Domat,  colle  parole  di  propria  Ai 
diretta  che  si  dà  al  diritto  del  primo  e  con  quelle  di  proprie^ 
utile  che  indica  il  diritto  deirenfiteuta.  Domat  scriveva  seconda 
2  principfi  del  diritto  romano;  e  perciò  egli  si  sforza  di  dare 
un'ajpparenza  romana  ad  una  teorica  che  è  essensialmente  feu- 
dale. Il  concedente,  egli  dice,  è  il  primo    padrone   del  fondo; 


(1)  Salvainq,  in  Merlin,     QuesUon  de  droit,   alk  parola  Jlenté  fondere,   RenU 
seigYìÉuriale,  §  XIV,  n.  2. 
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egli  conserva  il  3U0  diritto  originario  di  proprietà,  ad  eccezione 
di  quanto  trasmette  alPenfiteuta.  E  Tenfiteuta  acquista  il  diritto 
di  godere  e  disporre,  salvi  i  diritti  riservati  al  proprietario  del 
fondo.  .In  tal  modo  Domat  si  studia  di  conciliare  i  passi  delle 
leggi  romane  nel  quali  Tenfiteuta  è  talora  chiamato  proprie- 
tario, talora  invece  si  vede  negata  questa  qualità  (1). 

Un  altro  giureconsulto,  Pultimo  che  abbia  scritto  sulle  ma- 
terie feudali,  Henrion  de  Pansey,  non  esita  di  attribuire  al  di- 
ritto romano  la  divisione  della  proprietà  in  dominio  diretto  ed 
utile,  distinzione  che  forma  il  carattere  essenziale  della  teoria 
tradizionale  deirenfiteusi.  Se  non  v'ò  la  parola,  vi  ò  però  la 
cosa.  Infatti,  Teofiteuta  aveva  razione  di  rivendica  utile;  ora, 
il  solo  proprietario  può  rivendicare,  dunque  Penflteuta  era  con- 
siderato come  proprietario.  Il  concedente,  da  sua  parte  aveva 
la  rivendica  diretta,  contrassegno  della  proprietà  superiore 
che  si  riservava,  e  che  non  gli  fu  contestata  mai.  È  in  questo 
modo  che  la  distinzione  creata  dai  Romani  tra  V azione  utile  e 
Vaz{one  diretta,  riguardo  ai  fondi  dati  in  enfiteusi,  produsse  la 
differenza  tra  il  dominio  diretto  e  il  dominio  utile;  non  si  di- 
ceva piii  che  il  conduttore  aveva  razione  utile,  ma  che  aveva 
il  dominio  o  la  proprietà  utile.  Domat  soggiunge  che  Goquille 
pel  primo  ha  trovata  questa  spiegazione  di  un  punto  che  ebbe 
assai  ad  imbarazzare  gli  scrittori,  a  tal  segno  che  molti  hanno 
persino  creduto  che  la  distinzione  della  signoria  diretta  dalla 
proprietà  utile  fosse  un^  invenzione  degli  antichi  Franchi  o  dì 
qualcuno  dei  popoli  che  smembrarono  Tlmpero  romano  (2).  Merlin 
trova  che  la  dimostrazione  nulla  lascia  a  desiderare:  adunque^ 
secondo  lui,  un  punto  assodato  che  la  distinzione  della  pro- 
prietà in  dominio  diretto  ed  in  dominio  utile  trae  la  sua  origine 
dalle  leggi  romane  (3). 

344.  £^  tempo  ormai  di  sostituire  la  verità  a  questo  diritto 
ed  a  questa  storia  affatto  cervellotici.  La  dottrina  romana  era 
stata  esposta  nel  secolo  XVI  da  due  eminenti  giureconsulti, 
Cuiacio  e  Donello.  Quest^ultimo  sopratutto  ha  posto  gran  cura 
nello  stabilire  i  veri  principii;  egli  aveva  coBitro  di  sé  la  tra- 
dizione del  medio  evo  e  tutti  grinterpreti  del  diritto  consue-- 
tudinario,  essenzialmente  feudale.  É  facile  dimostrare  che  il 
concedente  fosse  proprietario;  i  giureconsulti  e  le  costituzioni 
imperiai!  non  gli  danno  mai  altro  nome.  Ora  se  il .  concedente 
è  proprietario,  è  impossibile  che  lo  sia  Penfiteuta;  non  ci  di- 
cono forse  e  le  leggi  romane  e  la  stessa  ragione,  che  non  pos- 
sono coesistere  due  proprietari  di  una  sola  e  medesima  cosa, 
perchè  il  diritto  assoluto    dell'uno   esclude   il   diritto  assoluto 


(1)  DcMAT,  De  lois  eiviles,  libro  I,  t.  IV,  sez.  X,  n.  5  e  6. 

(2)  Hen»K)N  db  Pansby,  Dissertations  féudaies,  alla  parola  Cens^  §  VI. 

(3)  Mbblqi,  Questions  de  droit,  alla  parola  Emphittose^  §  V,  n.  1  (t.  VI,  p.  275)^ 
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deiraltro?  É  detto  altresì  che  gli  enfiteutì^  ancorché  la  loro 
locazione  sia  perpetua,  non  acquistano  la  proprietà  del  fondo 
sebbene  possano  esercitare  un^azione  di  rivendicazione  utile,  pur 
contro  11  concedenj^e  (1).  Non  si  direbbe  che  questa  legge  è 
stata  emanata  per  prevenire  la  confusione  tra  Vaziane  utile  ed 
il  dominio  utile?  Ma,  si  osserverà,  che  cosa  è  dunque  questa 
proprietà  del  concedente?  Una  vana  parola;  tutto  ciò  che  vie 
di  utile  nella  proprietà  appartiene  airenflteuta:  è  questi  dunque, 
in  verità,  che  possiede  il  domìnio  utile.  L^obbiezione  confonde 
la  divisione  con  lo  smembramento  della  proprietà.  Senza  dubbio 
il  concedente  non  ha  pitk  la  piena  proprietà  del  fon  lo  che  dà 
in  enfiteusi.  Il  conduttore  ha  diritto  di  fare  taluni  atti  di  pro- 
prietà, atti  che  sono  staccati  dal  diritto  di  dominio;  il  che  ri- 
badisce il  principio  che  il  diritto  rimane  al  concedente.  E  questo 
diritto  non  è  una  vana  parola.  Il  concedente  riceve  una  pre- 
stazione annua;  a  qual  titolo?  Precisamente  perchè  è  proprie- 
tario ed  in  ricognizione  anzi  di  questa  sua  qualità.  Quando  Pen- 
dtenta  aliena  il  suo  diritto  deve  farne  denuncia  al  concedente 
e  questi  ha  facoltà  di  essere  preferito  ;  in  ogni  caso  gli  spetta 
la  cinquantesima  parte  del  prezzo.  Perchè?  Perchè  è  pro- 
prietario. 

Ancora,  egli  rientra  nel  suo  pieno  diritto  di  dominio  se  Tenfl- 
teuta  non  adempie  alle  proprie  obbligazioni.  Proprietario  al 
momento  in  cui  ha  dato  il  suo  fondo  in  locazione,  conserva,  per 
tutta  la  durata  di  questa,  il  suo  diritto  di  propftetà.  Ciò  spiega 
perchè  gli  sia  accordata  razione  di  rivendicazione  che  vien 
chiamata  diretta  in  quanto  è  la  conseguenza  e  la  sanzione  del 
suo  diritto  di  proprietà.  L^enflteuta  non  ha  che  un'azione  utile, 
vale  a  dire  fittizia;  questa  finzione  medesima  depone  contro  di 
lui,  provando  che,  giusta  la  realtà  delle  cose,  egli  non  è  pro- 
prietario. É  vero  che  parecchie  costituzioni  imperiali  gli  danno 
questo  titolo,  ma  si  tratta  ivi  di  fondi  appartenenti  al  patri- 
monjo  del  principe,  dunque  di  contratti  particolari;  è  un^ecce- 
zione  ai  diritto  comune,  e  Teccezione  conferma  la  regola  (2). 

La  dimostrazione  è  decisiva.  Ma  i  pregiudizi  si  trasmettono 
più  facilmente  che  le  verità.  Noi  vedremo  più  innanzi  come  l'er- 
rore si  sia  perpetuato  nella  giurisprudenza  francese:  per  estir- 
parlo dalla  scienza  del  diritto  romano,  sono  stati  necessari 
nuovi  sforzi.  I  nomi  che  illustrano  la  scienza  tedesca  nel  se- 
colo XIX  fanno  talvolta  obliare  le  grandi  figure  del  XVI;  giu- 
stizia vuole  si  riconosca  che  Thibaut  e  Vangerow  non  hanno 
fatto  che  ripetere  quanto  ebbe  a  dire  quel*  valentissimo  che 
non  teme  confronti,  il  Donello:  Tenfiteuta  non   èp  loprietario, 


(l)  L.  1,  D.,  si  ager  vectig, 

(2;  DoNBLLi    Commentario,    lib.  IX,  cap.  XIV,  §§  26-29  (t  V,  p.  378-381,  edi- 
«ione  tedesca). 
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«gli  non  possiede    sul   fondo    enfiteutico    che  nn  diritto  reale, 
mentre  il  dominio  ne  rimane  al  concedente  (1). 

345.  Gli  antichi  autori  parlano  ordinariamente  deirenflteusi 
come  d*un  diritto  perpetuo.  Tale  era,  infatti,  il  carattere  della 
locazione  enfiteutica;  e  siccome  secondo  i  concetti  del  diritto 
consuetudinario,  importava  una  divisione  della  proprietà,-  aveva 
tutta  l'apparenza  di  quel  dominio  feudale  che  si  dieeva  censivo. 
Non  fa  dunque  meraviglia  se  il  legislatore  rivoluzionario  abolì 
la  enfiteusi  perpetua  come  infetta  di  feudalismo  (2).  Non  si  po- 
teva più  far  questione  d'un  dominio  utile  e  di  un  dominio  di- 
retto essendo  questa  distinzione  essenzialmente  feudale,  mentre 
%i  aveva  distrutto  il  feudalismo  sin  nelle  sue  ultime  vestigia.  Le 
leggi  della  Rivoluzione  conservarono  Tenfiteusi  temporanea;  e 
con  tale  carattere  appunto  la  consacrò  la  legge  belga  dell 824. 
Che  cosa  è  dunque  l'enfiteusi  secondo  il  nuovo  diritto?  Dianzi 
si  dava  al  contratto  che  la  creava  il  nome  di  locazione  enfi- 
teutica; la  nostra  legge  non  si  vale  di  questo  termine,  essa 
non  chiama  locatore  colui  che  costituisce  l'enfiteusi,  ma  gli  dà 
sempre  il  nome  di  proprietario.  È  però  da  notarsi  che,  anche 
nella  locazione  ordinaria,  la  legge  dà  talvolta  il  nome  di  pro- 
prietario a  colui  che  loca  od  affitta  un  bene,  poiché  ordinaria- 
mente è  il  proprietario  che  consente  questo  contratto.  Non 
-ostante  che  il  linguaggio  sia  mutato,  l'enfiteusi  conserva  una 
grande  analogia  con  la  locazione:  anche  il  proprietario  riceve 
un'annua  prestazione,  la  durata  della  locazione  può  essere  la 
stessa  di  quella  dell'enfiteusi,  l'affittuario  può  essere  autoriz- 
zato a  costruire  ed  a  migliorare.  Resta  però  sempre  una  diflfe- 
renza  fondamentale,  cioè  che  l'enfiteusi  ingenera  un  diritto 
reale,  mentre  la  locazione  non  produce  che  un  diritto  di  obbli- 
gazione. Qui  torna  a  presentarsi  la  questione  che  abbiamo  già 
menzionata:  perchè  il  legislatore  stabilisce  a  lato  della  loca- 
zione ordinaria  una  locazione  eccezionale?  La  personalità  del- 
l'uno dei  diritti  e  la  realità  dell'altro  sono  una  ragione  suffl- 
<;iente  per  giustificare  l'istituzione  di  due  contratti  che  hanno  il 
medesimo  obbietto  nel  diritto  moderno,  quello  di  procurare  una 
rendita  al  proprietario  e  mezzi  di  sussistenza  a  colui  che  col- 
tiva il  fondo  come  affittuario  od  enfiteuta? 

La  questione  tiene  divisi  tanto  i  giureconsulti  quanto  gli  eco- 
nomisti. Duvergier  dice  che  la  scienza  economica  nulla  ha  sco- 
perto di  piii  ingegnoso  e  di  meglio  organizzato  che  l'enfiteusi; 
Troplong,  al  contrario,  pensa  che  il  contratto  enfiteutico  non 
sia  opportuno  se  non  in  circostanze  eccezionali.  Demolombe  va 
ancora  più  oltre;  secondo  lui,  l'enfiteusi  non  ha  più  ragione  di 


*>  « 


(1)  Tbibaut,  Cieilistfsche  Ahhaiidlungen,  n.  11,  ©t  Versuche,  II,  n.  3.  VANGBROVr 
Piiiì^ekten,  U  I,  p.  728,  nota. 
(2j  Leggi  degli  11  agosto  1789,  18  dicembre  1790  e  17  luglio  1793. 
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essere  (1).  Say  biasima  Tuso  delle  locazioni  enflteutiche,  mentre 
Rossi  vede  in  esse  un  germe  di  progresso  per  Teconomia  so* 
ciale  ed  appunta  gli  autori  del  codice  civile  di  avere  abbando- 
nato un  contratto  di  questa  importanza  alPincertezza  d^una  giu- 
risprudenza esitante  (2).  Ci  sembra  che  i  fatti  debbano  mettere 
fine  alla  discussione.  La  giurisprudenza  francese  riconosce  la 
validità  della  locazione  enfiteutica;  nel  Belgio  essa  è  regolata 
da  una  legge.  Si  è  veduto  forse  che  questi  contratti  siansi  mol- 
tiplicati ed  abbiano  impresso  un  potente  impulso  airagricolturaf 
La  pratica,  per  così  dire,  lo  ignora.  Essi  hanno  avuto  origine 
in  un^epoca  di  decadenza  universale;  si  cercavano  enflteuti 
perchè  non  si  trovavano  affittuari.  Nel  medio  evo,  Timmensità 
dei  domini!  del  clero  e  della  nobiltà  rese  necessaria  la  divisione 
della  proprietà.  Dunque  Tenfiteusi  accompagna  sempre  uno  stato 
anormale  della  proprietà  fondiaria.  Nell'ordine  regolare  delle 
cose,  la  locazione  è  sufficiente.  L^enfiteusi  non  è  mantenuta  che 
come  ultimo  avanzo  d'una  tradizione  secolare. 


§  IL  —  Caratteri  delV enfiteusi, 

346.  La  legge  del  10  gennaio  1824  definì  Tenfiteusi  in  questi 
termini  (art.  1.®):  «L'enfiteusi  è  un  diritto  reale,  che  consiste 
nell'avere  il  pieno  godimento  d'un  immobile  appartenente  ad 
altri,  a  condizione  di  pagargli  una  prestazione  annua,  sia  io 
denaro,  sia  in  natura,  in  ricognizione  del  suo  diritto  di  pro-^ 
prietà  ».  Questa  definizione  ci  fa  conoscere  ì  caratteri  che  di- 
stinguono l'enfiteusi  moderna.  Essa  differisce  in  due  punti  es-^ 
senzialissimi  da  quella  che  porge  Domat.  Domat  diceva  che 
l'enfiteuta  aveva  diritto  di  godere  e  disporre  del  fondo  in  per^^ 
petuo  a  condizione  di  coltivarlo  e  di  migliorarlo.  La  legge 
belga,  al  contrario  esclude  la  proprietà,  poiché  aggiunge  (arti- 
colo 2):  «l'enfiteusi  non  potrà  essere  stabilita  per  un  termine 
eccedente  novantanore  anni  né  inferiore  ad  anni  ventisette  ». 
Noi  ritorDeremo  più  innanzi  sulla  durata  del  contratto  enflteu- 
tico.  Quanto  al  miglioramento,  lo  si  considerava  dianzi  come 
essenziale  all'enfiteusi  ;  lutti  gli  autori  osservano  che  la  parola 
greca  (3)  da  cui  deriva  il  termine  di  enfiteusi  implica  l'obbligo 
di  migliorare  il  fondo  mediante  piantagioni,  costruzioni  od  altre 
opere.  Tale  fu,   infatti,    l'obbietto   primitivo    dell'enfiteusi.    Ma 


(1)  DuvBRGOEB,  Du  iouoge,  n.  143.  Tboplong,  Du  Untagey  n.  51.  Dbmolombi; 
t.  IX,  p.  407,  n.  49. 

(2)  Sàt,  Economie  poUtique,  t.  II,  p.  74;  Rossi,  Observations  sur  1$  drùU  cwH 
frangais,  constdéré  dans  ses  rapports  avec  Vétat  économiquede  la  société{Remte  d$ 
(égisiatùm;  rai*ticolo  ò  stato  rìprodotto  nella  Revue  de  Revues  de  droit^  t.  Ili,  p.45). 

(^)  *E/uL^uTeO(ty  significa  piantare.  Domat,  Lois  cttiles^  libro  I,  t  IV,  sez.  X,  n*  1. 
DuvEROiER,  Du  louage,  n.  114  (p.  44,  nota  3,  deiredisione  Belga). 
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Domat  stesso  riconosce  non  essere  più  questa  una  condizione 
deiristituto.  Dopo  aver  detto  che  Tenfiteuta  deve  migliorare  il 
fondo  che  tiene  in  locazione,  aggiunge  questa  restrizione:  «  Quan- 
tunque Penfiteusi  sembri  limitata,  secondo  la  sua  origine,  ai  fondi 
incolti,  non  si  danno  però  meno  a  tal  titolo  ,  fondi  coltivati  e 
che  sono  in  buono  stato  ».  La  nostra  legge  ha  consacrata  questa 
innovazione.  Ciò  ch'era  un  obbligo  ora  è  un  diritto.  A  termini 
dell'art.  5,  «  Tenfiteuta  può  migliorare  il  fondo  mediante  co- 
struzioni, dissodamenti,  piantagioni».  S'intento  da  sé  che  il  di* 
ritto  può  divenire  un'obbligazione,  *  se  tale  è  la  volontà  delle 
parti  contraenti,  poiché  la  legge  permette  loro  di  stipulare 
quelle  convenzioni  che  stimano  convenienti,  fatta  eccezione  solo 
per  quanto  riguarda  la  durata  del  diritto  (art.  17).  Da  ciò  ri- 
sulta che  l'enfiteusi  ha  completamente  cambiato  carattere  ;  non 
è  piìi  un  contratto  avente  per  obbietto  di  migliorare  la  coltura, 
perchè  la  definizione  non  accenna  neppur  lontanamente  a  ciò. 
L'enfiteuta  acquista  il  pieno  godimento  della  cosa. 

347.  Non  rimangono  che  due  caratteri  dell'antica  enfiteusi, 
l'uno  concernente  le  obbligazioni  dell'enflteuta,  l'altro  relativo 
alla  natura  del  suo  diritto.  L'enfiteuta  deve  pagare  una  presta- 
zione annua,  in  ricognizione,  dice  la  legge,  del  diritto  di  prò* 
prietà  di  colui  al  quale  il  fondo  appartiene.  Questa  prestazione 
porta  ordinariamente  il  nome  di  canone.  È  certo  che  il  canone 
è  nell'essenza  dell'enfiteusi;  non  si  concepirebbe  un'enfiteusi 
senza  canone  più  che  non  sia  concepibile  una  vendita  senza 
prezzo,  0  una  locazione  senza  fitto  (1).  Ma  è  vero  il  dire,  come 
fa  la  nostra  legge^  che  la  prestazione  è  pagata  in  ricognizione 
del  diritto  di  dominio  del  proprietario?  Era  così  nell'enfiteusi 
primitiva,  quando  aveva  per  obbietto  di  migliorare  terre  in- 
colte: il  canone  per  conseguenza  era  assai  moderato;  esso  non 
rappresentava  il  godimento  deirenfiteuta,  ma  piuttosto  una  ri- 
cognizione del  diritto  di  proprietà  che  rimaneva  al  concedente. 
Ora,  la  legge  belga  non  suppone  più  che  siano  dati  in  en- 
fiteusi fondi  incolti,  poichò  non  impone  all'enfiteuta  l'obbligo 
di  migliorare.  Vi  è  dunque  qualche  cosa  di  contraddittorio  nella 
definizione  che  il  legislatore  ha  dato  dell'enfiteusi.  Da  una  parte 
essa  assicura  all'enfiteuta  il  pieno  godimento  di  un  fondo  che 
ordinariamente  sarà  coltivato,  e,  d'altra  parte,  suppone  che  pel 
pieno  godimento  della  cosa  non  pagherà  che  una  prestazione 
modica,  la  quale  sarebbe  meno  una  rendita  che  una  ricogni- 
zione del  diritto  del  proprietario.  Nel  fatto  non  è  così  ;  la  mi- 
sura della  prestazione  è  fissata  secondo  il  valore  dell'immobile 
e  non  differisce  dalle  pigioni  e  dai  fitti  che  pel  nome  che 
porta  :  la  legge  la  chiama  canone  enfiteutico  (art.  10). 

348.  Il  carattere  essenziale  dell'enfiteusi,   secondo  la  nostra 


(1)  DoNBLU,  Cbmmefa.,  TX,  14,  23  (t.  V,  p.  374). 
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legge,  è  che  attribuisce  airenfiteuta  un  diritto  reale  sul  fondo. 
QuaPè  la  natura  di  questo  diritto?  Noi  abbiamo  detto  quaPera 
la  teoria  dell'antica  giurisprudenza,  e  quale  è  la  yera  dottrina 
del  diritto  romano.  La  nostra  legge  ha  consacrato  quest'ultima. 
Rimane  tuttavia   una    difficoltà,    che,    come  vedremo,  è  assai 
grave.  Vi  sono  diritti  reali  pili  o  meno  estesi;    taluni    possono 
anche  implicare  una  vera  divisione  della  proprietà;    Tart.  553 
lo  suppone,  e  ne  vedremo  degli  esempi  trattando  della  super- 
ficie. La  questione  sta  nel  sapere  se  Tenfiteuta  non  ha  che  un  di- 
ritto di  godimento   ovvero   se  ha  un    diritto  di    proprietà.    Su 
questo  punto  regna  una  grande  incertezza  nella  dottrina  e  nella 
giurisprudenza  francese;  e  noi   dobbiamo   fermarvici   alquanto, 
non  foss'altro    che  per  conoscere  se  si  possano   invocare    nel 
Belgio  le  decisioni  delia  Corte  di  cassazione  di  Francia.  Avremo 
su  questo   terreno    per  avversario  un  nome  di  specchiato  va- 
lore, il  Merlin,  che  è,  a  nostro  parere,  il  più  grande  dei  giu- 
reconsulti moderni.  Non  gli  facciamo  che  un  rimprovero:  nato 
ed  educato  nell'antico  diritto,  è  rimasto,    più    ancora  che   noi 
siano  abitualmente  i  legisti,  l'uomo  della  tradizione.  Questo  di- 
fetto si   fa   manifesto    sovratutto   nella   materia    dell'enfleusi, 
tradizionale  per  sua  natura;  siccome  la  tradizione   si    rannoda 
nel  contempo  al  diritto  romano  ed  al  diritto  feudale,  bisognava 
profondamente  penetrare  l'uno  e  l'altro,  cogliendo  il  vero  loro 
spirito:  non  mancano,   infatti,   pregiudizi  tradizionali  e  Merlin 
non  ha  saputo  andarne  immune.  A  lui  fa  difetto  quella  filosofia 
della   storia  che   manca  alla  maggior  parte  dei   giureconsulti 
francesi.    Da  ciò  è  avvenuto   che   Merlin   ha  riprodotto  errori 
storici  che  fa  meraviglia  di  riscontrare  nella  giurisprudenza  del 
secolo  XIX.  Ciò  che  scusa  Merlin  e   la  giurisprudenza    è    che 
realmente  è  compito  assai  difficile  quello  di  precisare  la  natura 
del  diritto  spettante  all'enfiteuta. 

Merlin  dice  che  le  leggi  romane  attribuiscono  all'enfiteuta 
un'azione  reale,  anche  contro  il  concedente;  esse  gli  permet- 
tono ancora  d'ipotecare  il  fondo  che  egli  tiene  in  enfiteusi.  Cer- 
tamente l'enflteuta  non  potrebbe  né  rivendicare  né  ipotecare  il 
fondo  enfiteutico,  se  questo  non  gli  appartenesse,  poiché  l'a- 
zione di  rivendicazione  non  può  essere  esercitata  che  dal  pro- 
prietario, e  questi  solamente  può  concedere  un'ipoteca.  Tuttavia 
le  leggi  romane  dicono  pure  che  l'enfiteuta  non  diviene  pro- 
prietario, mentre  qualificano  come  proprietario  il  concedente 
del  fondo  enfiteutico.  Come  conciliare  queste  decisioni  che  sem- 
brano contraddittorie?  Bisogna  supporre,  si  dice,  che  l'enfiteuta 
partecipi  alla  proprietà  del  concedente;  da  ciò,  la  distin- 
zione tra  il  dominio  diretto  ed  il  dominio  utile,  il  primo  che  ri- 
mane al  direttario,  il  secondo  che  si  trasmette  all'utìlista.  Merlin 
mantiene  la  distinzione,  anche  dopo  l'abolizione  dell'enfiteusi 
perpetua;  poiché  anche  l'enfiteuta  temporaneo  ha  l'azione  reale, 
e  può  dare  in  ipoteca,  é  insomma  vero  proprietario.  Merlin  pò- 
irebbe  ragionare  alla  stessa  stregua  sotto  l'impero  delle  nostre 
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^^gS^f  poiché,  a  termini  delPart.  3,  Tenfitenta  esercita  tutti  i 
diritti  annessi  alla  proprietà;  egli  può  non  solamente  alienare 
il  suo  diritto  ed  ipotecarlo,  ma  ancora  gravare  il  fondo  enfl- 
teutìco  di  servitù  per  la  durata  del  suo  godimento.  Bisogne- 
rebbe dunque  concludere  con  lui  che  il  concedente  conserva  il 
dominio  diretto,  e  che  il  dominio  utile  appartiene  airenfl*  v 
tenta  (1). 

Abbiamo  già  risposto  a  questa  argomentazione.  La  distin- 
zione fra  dominio  diretto  e  dominio  utile  è  un  concetto  feudale 
sconosciuto  al  diritto  romano:  ora  la  teorica  del  codice  sulle 
proprietà  è  appunto  quella  del  dimtto  romano.  La  divisione  del 
dominio  tra  il  direttario  e  Tutilista  è  un  avanzo  del  diritto  feu- 
dale, abolito  ^alla  rivoluzione;  la  troveremo  nelle  decisioni 
della  Corte  di  cassazione,  come  se  vivessimo  sempre  sotto  Tim* 
pero  del  feudalismo.  Invano  Merlin  invoca  legazioni  reali  e  il 
diritto  d'ipotecare  che  appartiene  alPeDilteuta:  Tusufruttuario 
ha  pure  le  azioni  reali,  anch'egli  può  ipotecare  il  suo  diritto  ;  si 
concluderà  da  ciò  che  Tusufruttuario  ha  il  dominio  utile? 

349.  Passiamo  alla  giurisprudenza.  Si  legge  in  una  sentenza 
della  Corte  di  cassazione  :  «  L^enflteusi  è  un  contratto  che  non 
si  deve  confondere  nò  colla  locazione  né  colla  vendita  ;  esso  ha 
la  sua  peculiare  natura  e  produce  effetti  che  gli  sono  propri. 
<2uesti  sono  di  dividere  la  proprietà  del  fondo  dato  in  enfiteusi 
in  due  parti;  Tuna  formata  dal  dominio  diretto^  rappresentata 
dalla  rendita  che  il  direttario  riceve  ;  Taltra  chiamata  dominio 
utile,  che  si  compone  del  godimento  dei  frutti.  L'utilista  pos- 
siede il  dominio  utile  che  gli  è  trasmesso^  per  effètto  di  questa 
divisione,  come  proprietario,  potendo,  durante  la  locazione, 
disporne  per  vendita,  donazione,  permuta  o  altrimenti,  col  ca- 
rico tuttavia  dei  diritti  dèi  concedente;  potendo,  durante  il  me* 
desimo  tempo,  esercitare  Fazione  in  rem  par  farsi  mantenere 
in  possesso  contro  tutti  coloro  che  lo  turbano,  compresovi  il 
direttario  »(2). 

Questa  decisione  ha  in  so  uno  strano  misciiglio  d^errore  e  di 
verità.  Tutto  quanto  essa  dice  dei  diritti  delTenfiteuta  è  veris- 
simo, e  tuttavia  la  conseguenza  che  la  Corte  ne  deduce  è  inam- 
messibile.  SI,  Tenfiteuta  esercita  tutti  i  diritti  inerenti  alla  pro- 
prietà del  fondo,  come  dice  la  legge  belga  (art.  3);  e  nondimeno 
questa  medesima  legge  dice  formilmente  che  Tenfiteusi  è  un 
diritto  reale  sopra  un  imm)bile  appzrtenente  ad  altri,  e  sog- 
giunge che  Tenfiteuta  pau^a  il  canine  annuo  appunto  in  rico- 
gnizione di  questo  diritto  di  proprietà.  Ciò  non  dice  forse  assai 


(1)  Mbrun,  Questions  de  droit,  alla  parola  Emphi/téose,  §  V,  n.  I  (t  VI,  p.  276 
«  aeg.).  Tale  è  altresì  1a  dottrina  di  Proudon,  Des  droits  ìttsage^  edizione  di  Cu- 
&àSSON,  t.  I,  p.  394,  n.  382). 

(t)  Sentenza  di  Cassazione  del  26  giugno  1822  (Dalloz,  alla  parola  Action  pojv- 
sessoire,  n.  534. 
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chiaramente  che  Tenfiteuta  non  è  proprietario?  Quanto  alla 
divisione  d'una  proprietà  in  dominio  diretto  ed  utile,  non  può 
esserne  più  questione  dopo  r89.  Ma  se  Tenfiteuta  non  è  pro- 
prietariO)  come  spiegare  Tesercizìo  che  gli  si  accorda  di  tutti 
i  diritti  di  proprietà?  La  difficoltà  sussiste  dunque  ancora. 

350.  Quanno  si  leggono  le  sentenze  della  Corte  di  cassazione 
si  direbbe  che  essa  si  studi  di  trovare  una  soluzione  la  quale 
riesca  a  conciliare  il  diritto  di  proprietà  del  concedente  coi  di- 
ritti cosi  estesi  che  appartengono  alPenfiteuta.  Una  decisione 
del  1843  dice  che  Teffetto  proprio  della  locazione  enflteutica  è 
di  produrre  T  alienazione  temporanea  della  proprietà  deirim^ 
mobile  dato  in  enfiieim;  che  il  conduttore,  divenuto  cosi  pro- 
prietario per  un  tempo  determinato,  può,  durante  la  locazione 
enflteutica,  disporre  deirimmobile  che  ne  forma  Tobbietto,  salvo 
Tesercizio  dei  diritti  del  locatore,  al  terminare  deirenflteusi  (1% 
La  Corte  di  Parigi  ha  dato  un^altra  formola  della  medesima 
idea;  essa  dice  che  Tenfiteusi  conferisce  nel  tempo  istesso  un 
godimento  usufruttuario  per  lunghi  anni  ed  una  comproprietà 
tra  il  locatore  e  Taffittuario  ;  che  la  proprietà  dei  beni  dati  in 
enfiteusi  è  divisa  in  due  parti,  Tuna  delle  quali  è  trasmessa 
airaffittuario,  colla  facoltà  di  disporne  finché  dura  il  suo  di- 
ritto (2). 

L'idea  d^una  proprietà  temporanea  o  di  una  comproprietà  a 
tempo  è  altrettanto  inammessibile  quanto  quella  della  divisione 
della  proprietà  tra  il  locatore  e  Tenfiteuta.  Senza  dubbio  la  pro- 
prietà può  essere  temporanea:  ne  abbiamo  un  esempio  quando 
la  donazione  è  revocata  per  causa  d^ingratitudine;  il  donatario 
ebbe  la  proprietà  delle  cose  dal  momento  in  cui  il  contratto 
si  è  perfezionato  fino  alla  revoca;  ma  per  tutto  quelito  periodo 
di  tempo  è  ben  certo  che  il  donante  cessò  di  essere  proprie- 
tario, perchè  non  si  può  concepire  che  due  persone  abbiano 
insieme  il  dominio  sopra  una  sola  e  medesima  cosa  per  Pin- 
tiero.  Ora,  il  concedente,  neirenfiteusi,  non  cessa  mai  d'essere 
proprietario,  poiché  ogni  anno  Tenfiteuta  gli  paga  un  canone 
in  ricognizione  del  suo  diritto.  Bisognerebbe  dunque  dire,  come 
fa  la  Corte  di  Parigi  che  vi  è  comproprietà  temporanea  a  van- 
taggio deirenfiteuta;  ma  non  si  può  comprendere  che  esista 
né  comproprietà,  né  proprietà  esclusiva  in  un  possessore  il  qu&Ib^ 
pagando  in  ciascun  anno  un  canone,  riconosce  con  ciò  che  il 
dominio  appartiene  soltanto  al  concedente  :  Tenfiteuta  dunque 
non  é  proprietario. 

351.  In  una  decisione  posteriore  a  quelle   che  abbiamo  ora 


(1)  Sentenza  di  cassazione  del  24  luglio  1843  (Dalloz,  aUa  parola  Enregistì-e^ 
fnent^  n.  3034.  Vedi,  uel  medesimo  senso,  una  sentenza  del  tribunale  di  Lillo  in 
materia  fiscale,  del  3  marzo  1849  (Dalloz,  1849,  6,  149). 

(2)  Parigi  10  maggio  1831  (Dalloz,  alla  parola  Lottale  emphytéotiquef  nttm.  9» 
p.  585). 
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esaminate^  la  Corte  di  cassazione  dice  che  Tenfiteuta  ha  un  quasi 
dominio  (1).  La  sentenza  venne  pronunziata  sopra  relazione  di 
Troplong.  Questa  espressione  di  quasi  dominio  non  è  nuova. 
Ouiacio  e  Donello  se  ne  servono  per  indicare  che  Tenfiteuta 
esercita,  jj^ressochè  interamente,  i  diritti  che  appartengono  al 
proprietario.  Lo  stesso  dice  la  nostra  legge.  Se  ne  concluderà 
che  questo  quasi  dominio  sia  una  proprietà?  Al  contrario, 
Tespressione  implica  che  Tenfiteuta  non  è  domino,  nel  modo 
stesso  che  si  parla  di  un  quasi  usufrutto  per  indicare  che  que- 
sto  diritto  non  è  un  vero  usufrutto.  A  questa  guisa  IMntende* 
vano  Cuiacio  e  Donello  ;  tantoché  è  appunto  dopo  di  aver  stabilito 
che  il  solo  locatore  è  proprietario,  mentre  Tenfiteuta  non  lo  è 
6  non  ha  neppure  il  dominio  utile,  che  Donello  aggiunge  come 
<}ssendo  concesso  a  costui  Tesercizio  dei  diritti  utili  nascenti 
dalla  proprietà,  può  in  certo  modo  affermarsi  che  egli  abbia 
un  quasi  dominio.  Presa  in  questo  senso,  la  sentenza  del  1845 
uega  che  Penfiteuta  sia  proprietario;  è  dunque  il  contrapposto 
delle  decisioni  che  ammettono  una  divisione  della  proprietà,  un 
dominio  utile  od  una  proprietà  temporanea.  Noi  giungiamo 
adanque  alla  conclusione  che  Tenflteusi  è  oggidì  ciò  che  era 
secondo  Cuiacio  e  Donello,  un  diritto  reale,  dunque  uno  smem- 
bramento della  proprietà  (2). 

352.  Neirapplicazione  del  principio  si  presentano  talune  dif- 
ficoltà che  spiegano  Tesitanza  della  Corte  supvema.  Il  diritto 
deirenflteuta  è  reale,  e  poiché  si  esercita  sopra  un  immobile 
•è  un  diritto  reale  immobiliare.  Per  conseguenza  dovrà  esser 
trascritto  onde  si  possa  opporle  ai  terzi;  la  legge  dei  1834  lo 
dice  (art  1),  e  la  nuova  legge  fpotecaria  lo  decide  implicìj^a- 
mente  poiché  assoggetta  alla  trascrizione  tutti  gli  atti  trasla- 
tivi di  diritti  reali  immobiliari.  Bisogna  conchi^iderne  altresì  che 
la  costituzione  e  la  trasmissione  deirenfiteusi  sono  soggette  al 
diritto  di  mulazione  immobiliare?  La  legge  del  frimaio  anno  VII 
non  tariffa  il  diritto  d^enfiteusi.  Nel  silenzio  della  legge,  bisognava 
assimilare  l'atto  costitutivo  deirenfiteusi  ad  una  locazione  ov- 
vero ad  una  trasmissione  di  proprietà?  L^ufflcio  del  registro  si 
limitò  per  lungo  tempo  a  percepire  il  diritto  di  locazione  ordi- 
naria; la  giurisprudenza  era  in  questo  senso,  e  Championniére 
Insegna  la  medesima  opinione,  senza  neppur  discuterla  (3).  Dal 
punto  di  vista  dei  principii,  questa  dottrina  non  ò  ammessibile; 
pel  momento  facciamo  astrazione  dai  testi.  Quantunque  Tenfileusi 
porti  neiruso  il  nome  di  locazione,  il  contratto  enflteutico  non 
è  una  locazione.  Questa  era  già  la  decisione  di  Zenone.  Secondo 


<1)  Senttfin  di  rigetto  del  12  mai*zo  1845  (Dalloz,  1845,  I,  103). 

{2)  Couao»  sulla  legge  74,  D.,  ds  rei  vind.  Donbllo,  IX,  14,  30. 

(3)  Vedi  le  autorità  in  Dalloz,  alla  parola  Enregiftrgment,  n.  1831  e  sag.  SaUa 
dottrina  degli  autori  e  deirammlnistrazione  nel  Belgio,  vedi  Bastiniì,  Théorie  du 
4rwt  fiwopd,  p.  163,  n.  360^ 
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la  teoria  romana,  che  ha  domìDato  sempre  in  questa  materia, 
Tenfiteusi  ingenera  un  diritto  reale  immobiliare,  mentre  la  lo- 
cazione produce  un  dirilto  di  obbligazione,  diritto  essenzialmente 
mobiliare.  11  lungo  godimento  deirenfiteuta  e  gli  estesi  diritti 
df  cui  fruisce  costituirebbero  altre  differenze  tra  lui  e  Talfit- 
tuario;  si  può  comprendere  che  si  paghi  il  medesimo  diritto  per 
una  locazione  di  nove  anni  e  per  un  enfiteusi  di  novantanove  ? 
Se  Tenflteusi  non  è  una  locazione,  è  un  atto  traslativo  di  pro- 
prietà? Qui  sorgono  numerosissimi  dubbi.  La  slessa  costituzione 
che  stabilisce  Tenfiteusi  non  essere  una  locazione,  decide  egual- 
mente che  non  è  una  vendita,  e  la  legge  be'ga  è  pur  essa  il  piti 
possibile  formale:  il  concedente  rimane  proprietario;  il  legisla- 
tore non  gli  dà  altro  nome.  Se  non  vi  è  vendita,  non  vi  è 
traslazione  di  proprietà.  Forse  che  il  contratto  speciale  chia- 
mato enfileutico  sarebbe  traslativo  di  proprietà?  La  tradizione 
romana  protesta  contro  questa  opinione;  e  ad  essa  pure  si  op- 
pone la  pratica,  perchè,  ad  onta  della  costituzione  di  Zenone, 
essa  non  cessa  di  dare  il  nome  di  locazione  alPenfiteusi.  Infine 
la  definizione  della  legge  belga,  la  quale  non  fa  che  riassumere 
il  diritto  anteriore,  respinge  qualunque  idea  d^una  trasmissione 
di  proprietà:  lo  abbiamo  già  detto. 

La  Corte  di  cassazione  mutò  giurisprudenza,  e  di  conformità^ 
Tufflcio  del  registro  modificò  la  sua  dottrina.  É  ammesso  oggidì 
che  la  locazione  enfiteutica  e  le  mutazioni  che  questa  .può 
subire  sono  soggette  aiMiiritti  dovuti  per  gli  atti  traslativi  di 
proprietà.  Noi  rispettiamo  la  giurisprudenza  e  la  pratica,  ma 
ad  una  condizione:  che  esse  siano  fondate  sui  veri  principii. 
Si  legge  in  una  sentenza  di  cassazione  del  1850  che  Peffetto 
della  locazione  enfiteutica  òdi  dividere  in  due  parti  la  proprietà 
deirimmobile  dato  in  locazione,  Puna  conservata  dal  locatore, 
Taltra  che  appartiene  al  conduttore.  Ecco  un'affermazione:  dove 
è  la  prova?  Il  conduttore,  dice  Ja  Corte,  possiede  il  diritto  che 
gli  è  trasmesso  mediante  questa  divisione,  come  proprietario; 
egli  può  disporne  per  venditi),  donazione,  permuta,  può  darlo 
in  ipoteca.  Ciò  è  vero,  ma  lo  stesso  assolutamente  accade  del- 
Tusufri^ttùario;  si  dirà  dunque  che  costui  sia  proprietario  del- 
rimmobile  di  cui  gode?  E  se  non'^o  è,  non  ostante  i  diritti 
che  e;sea^a,  perchè  lo  sarebbe  Ténfiteuta?  La  sentenza  ag- 
giunge che  le  costruzioni  erette  daKcopdultpre  sul  fondo  enfi- 
teutico  sono,  come  il  godimento  del  fondo  istesso,  sua  proprietà 
durante  tutto  il  corso  delia  locazionp.  La  nostra  risposta  è 
sempre  la  medesima,:  ciò  ch§^  la  Corte  dice  deirenfiteusi,  si  può 
dire  deirusufrutto.  La  conclusione  della  Corte  è  che  Tenfiteuta 
ha  sopra  il  suolo  e  le  costruzioni  un  diritto  immobiliare,  che 
dà  IjiQgo  alla  tassa  fissata  per  la  trasmissione  degli  immobili 
dalla\legge  del  22  frimaio  anno  VII.  In  teoria  Tenfiteusi  do- 
vrebbe essere  sottoposta  a  un  diritto  speciale,  essendo  un 
contratto  di  natura  affatto  particolare?  è  vero  che  questo  con- 
tratto ingenera  un  diritto  reale  immobiliare,  ma  forse  che  tutti 
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i  diritti  reali  immobiliari  importano  traslazione  della  proprietà? 
L^usafrutto,  le  servit^,  le  ipoteche  sono  forse  atti  traslativi  di 
di  proprietà  e  tassati  come  tali? 

In  conclusione,  i  motivi  dati  dalla  Corte  di  cassazione  per 
assimilare  Tenflteusi  alla  vendita  s'indirizzano  al  legislatore. 
Egli  avrebbe  dovuto  stabilire  un  diritto  speciale  per  un  con- 
tratto che  ha  caratteristiche  al  tutto  speciali.  Ciò  ne  sembra 
evidente.  li  contratto  enflteutico  non  importa  divisione  della 
proprietà.  li  concedente  rimane  proprietario,  egli  può  dunque 
alienare  il  suo  diritto;  se  lo  aliena,  dovrà  Tacquirente  pagare 
il  diritto  di  mutazione  allorché  non  entrerà  in  godimento  che 
dopo  cinquanta,  sessanta  o  novantanove  anni?  Vi  e  in  ciò 
una  condizione  speciale  resultante  dalla  lunga  durata  delPenfl- 
teusi,  ed  una  condizione  speciale  domanda  una  particolare  de* 
cisione.  D^altra  parte,  la  durata  delPenfiteusi  può  non  essere 
che  di  ventisette  anni:  pagherà  Tenfiteuta,  per  un  godimento 
così  breve,  il  medesimo  diritto  di  mutazione  che  per  un  godi- 
mento di  un  secolo?  Altra  anomalia.  La  locazione  ordinaria 
può  aver  la  medesima  durata  che  Tenfiteusi;  nel  fatto,  la  con- 
dizione  di  un  affittuario  che  ha  una  locazione  di  novantanove 
anni  è  presso  a  poco  identica  a  quella  deirenfiteuta:  tuttavia 
il  primo  non  pagherà  che  un  diritto  di  locazione  (1),  il  secondo 
un  diritto  di  trasferimento!  Il  legislatore  avrebbe  dovuto  tener 
conto  di  tutte  queste  possibili  gradazioni.  Nel  silenzio  della 
legge,  si  è  proceduto  per  via  di  analogia.  A  dire  il  vero,  vi 
sono  analogie  in  senso  diverso;  è  precisamente  per  questa 
ragione  che  Timperatore  Zenone  fece  della  locazione  enflteutica 
un  contratto  speciale;  ciò  basta  per  togliere  qualunque  base 
giuridica  alla  giurisprudenza. 

La  giurisprudenza  della  Corte  di  cassazione  è  costante,  ma 
non  è  lo  stesso  dei  motivi  sui  quali  poggia;  essi  variano  no^ 
volmente,  mentre  rimangono  pur  sempre  gli  stessi  i  principii 
e  la  legge.  Niente  meglio  di  queste  esitanze  vale  a  dimostrare 
quanto  la  dottrina  sia  incerta  in  questa  materia.  La  sentenza 
del  1850  dice  che  Tenfiteusi  importa  la  divisione  della  proprietà. 
Nella  sentenza  del  1853,  non  si  parla  più  di  divisione:  la  Corte 
decide  che  Teffetto  della  locazione  enfiteuticà  è  di  operare  la 
traslazione  e  Talìenazione  temporanea  della  proprietà  delPim- 
mobile  dato  in  enfiteusi  (2).  Vi  è  una  differenza  fondamentale 
tra  ttna  proprietà  divisa  ed  una  proprietà  temporanea.  Se 
dunque  la  sentenza  del  1850  ha  ragione,  quella  del  1853  ha 
torto,  e  se  la  sentenza  del    1853    consacra  ^la  vera    dottrina, 


(1)  Ciò  è  pacifico  in  giarìsprudenza.  Sentenza  di  rigetto  del*  24  agosto  1857  (Dal- 
Loz,  1857,  326)  a  deU'fl  novembre  1861  (Dallo/,  1861,  1,  444J. 

(2)  Sentenza  di  cassazione  del  23  febbraio  1853  (Dalloz,  1853,  1,  53).  Vedi, 
nel  meddinno  senso,  una  sentenza  di  cassazione  del  18  maggio  1847  (Dalloz,  1847 
1,  176). 
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biso^a  ripudiare  come  erronea  quella  del  1850.  La  sentenza 
del  1853  è  del  23  febbraio.  Due  mesi  dopo,  la  Corte  pronunziò 
una  nuova  sentenza  che  ritorna  alla  teorica  della  divisione  della 
proprietà;  non  si  accenna  più  ad  una  proprietà  temporanea  (1). 

A  che  gioverebbe  fermarsi  in  mezzo  a  queste  incessanti  va- 
riazioni? NelPuItima  sentenza  che  abbiamo  citata,  quella  del 
26  aprile  1853,  vi  è  un  confronto  tra  Tusufrutto  e  Tenfiteusi. 
La  Corte  dice  che  il  godimento  deirenflteuta  oltrepassa  i  limiti 
di  un  semplice  usufrutto,  e  costituisce  a  più  forte  ragione,  in 
favore  delPenilteuta,  un  diritto  immobiliare  la  cui  traslazione 
dà  luogo  al  diritto  fis^^ato  per  la  trasmissione  degli  immobili 
Ecco  una  soluzione  pratica  della  difficoltà,  che  si  può  accettare, 
nel  mentre  si  aspetta  che  il  legislatore  la  decida.  La  legge  del 
22  frimaio  anno  VII  (art.  69,  §  VII,  n.  1)  sottomette  al  diritto 
proporzionale  del  quattro  per  cento  le  vendite  e  tutti  gli  altri 
atti  traslativi  della  proprietà  o  deWusufrutto  di  beni  immobili. 
Bisogna  lasciar  da  parte  Tassimilazione  delPenfiteusi  ad  un 
atto  traslativo  di  proprietà;  ma  nulla  impedisce  che  venga 
raffrontata  airusufrutto.  Non  mancano  certo  anche  qui  le  dif- 
ferenze, come  noi  vedremo  fra  poco,  ma  riuscendo  queste  ad 
accordare  alPenfiteata  un  diritto  più  esteso  di  quello  delPusu- 
fruttuario,  si  può  ragionare  per  analogia,  per  meglio  dire  a 
fortiori,  come  fa  la  Corte  di  cassazione  nella  sentenza  del  1853. 

Nel  Belgio,  la  lacuna  che  presenta  la  legislazione  francese 
è  stata  colmata,  in  quanto  concerne  i  diritti  di  successione, 
dalla  legge  27  dicembre  1817  (art.  11  §§  1  e  5).  Questa  distingue 
tra  le  proprietà  immobiliari  e  le  rendite  enfiteutiche;  le  prime 
sono  colpite  dal  diritto  di  successione  in  ragione  del  loro 
valore  venale  al  giorno  della  morte,  mentre  le  rendite  enfiteu- 
tiche si  valutano  in  relazione  ad  un  capitale  formato  di  venti 
volte  la  rendita.  Fu  giudicato  che  la  legge  si  applica  alTen- 
fiteusi  temporanea,  la  sola  cosa  che  possa  farsi  legalmente  dopo 
Tabolizione  deirenfiteusi  perpetua  (2). 


§  III.  —  L'enfiteusi  e  la  locazione. 

353.  Ciò  che  abbiamo  detto  prova  quanto  importi  di  non 
confondere  Tonfi teusi  con  la  locazione.  Si  sa  che  è  antica  la 
controversia  sul  punto -di  conoscere  se  il  contratto  enflteutico 
sia  piuttosto  una  locazione  che  una  vendita.  Esso  ha  analogia 
col  contratto  di  locazione,  inquantochè  il  prezzo  del  godimento 
deirenfiteuta  consiste  in  una  prestazione  annua  come  è  appunto 
quello  deiraffittuario  o  deirinquilino.  Ma  i  diritti  deirenfiteuta 


(1)  Sentenza  di  cassazione  del  26  aprile  1853  (Dallok,  1853,  U  145). 
(2j'  Sentenza  di  rigetto  della  corte  di  cassazione   del  Belgio  del  30  marzo  1854 
{Pancrisie,  1854,  1,  189). 
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SODO  molto  più  estesi  di  quelli  deirafiSttuario.  Costui  Don  è  che 
UD  semplice  detentore;  egli  non  ha' né  azioni  reali  né  azioni 
possessorie;  il  suo  diritto  è  di  obbligazione  mobiliare,  e  perciò 
non  suscettibile  d'ipoteca.  L'enflteuta  possiede  invece  le  azioni 
reali  e  possessorìe,  il  suo  diritto  è  reale,  immobiliare  e  può 
essere  ipotecato.  Ecco  perche  altri  giureconsulti  rassomigliano 
Tenflieusi  alla  vendita;  ma  se  i  diritti  delPenflteuta  si  accostano 
a  quelli  del  compratore,  non  mancano  tuttavia  radicali  differenze. 
Il  venditore  cessa  di  essere  proprietario.  Egli  trasmette  il  suo 
diritto  al  compratore,  vi  è  dunque  una  traslazione  di  proprietà, 
mentre,  nelPenfiteusi,  il  concedente  rimane  domino  e  non  tra- 
sferisce al  conduttore  che  un  diritto  reale.  Per  quanto  siano 
estesi  i  diritti  delPenfiteuta,  questi  non  proprietario,  non  ha 
facoltà  di  abusare  di  ciò  che  appartiene  al  concedente;  può 
alienare  ed  ipotecare,  ma  non  vende  né  grava  di  ipoteca  Tim- 
mobile,  bensì  soltanto  il  suo  diritto  enflteutico.  Di  più  gli  atti 
di  disposizione  che  egli  compie  non  sono  che  temporanei,  come 
il  suo  proprio  diritto.  L'imperatore  Zenone  ha  avuto  dunque 
ragione  di  decretare  che  il  contratto  enfiteutico  non  é  né  una 
locazione,  né  una  vendita,  ma  un  contratto  di  natura  partico- 
lare (1). 

354.  L'imperatore  aveva  ragione  in  diritto,  ma  in  fatto  la 
difficoltà  sussiste  sempre.  Che  vi  siano  ditferenze  essenziali 
tra  l'enfiteusi  ed  i  contratti  di  vendita  e  di  locazione,  non  è 
dubbio;  ma  non  fanno  difetto  certo  Je  analogie.  Quindi  può 
esser  dubbio  se  le  parti  hanno  voluto  stipulare  una  locazione, 
una  vendita  od  un'enfiteusi.  Se  gli  atti  fossero  redatti  con 
precisione,  preverrebbero  le  liti;  disgraziatamente,  come  dice 
un  annotatore  di  sentenze  a  proposito  dell'enfiteusi,  gli  atti 
si  stipulano  generalmente  con  tale  negligenza  che,  anziché 
prevenire,  fanno  sorgere  le  controversie.  Nella  specie,  si  trattava 
di  un  atto  che  le  parti  avevano  qualificato  come  una  vendita: 
questo  era,  almeno,  il  termine  usato  dal  compilatore;  ma  le 
clausole  ammesse  al  contratto  erano  quelle  di  un'enfiteusi.  Si 
stabiliva  in  cento  anni  ed  un  giorno  la  durata  del  godimento 
ceduto;  il  cessionario  doveva  pagare  una  prestazione  annua; 
vi  era,  dice  la  sentenza,  traslazione  del  dominio  utile  a  favore 
deirafflttuario,  vale  a  dire  enfiteusi.  Anche  questo  linguaggio 
è  inesatto,  ma  la  sentenza  data  dal  1819  (2)  ed  oggi  ancora 
si  trova  nelle  decisioni  giudiziarie  questa  dottrina  antiquata  di 
un  dominio  utile! 

La  difficoltà  é  molto  maggiore  quando  si  tratta  di  distinguere 
l'enfiteusi  da  una  locazione.  Qui  le  parti  contraenti  hanno  in- 
teresse a  mascherare    il    loro    pensiero:   se   il  contratto  può 


(1)  L.  1,  e.  IV,  6  {de  jure  emphyteittico), 

(2)  BroxeUes  7  loglio  1819  (huterùie,  1819,  1,  419). 

!«AirRnrr.  —  fH-ino,  d?  dir.  mr.  —  "'oL  Vili. 
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esRore  inteso  come  una  locazione,  non  pagheranno  che  so 
questa,  mentre  saranno  invece  soggette  ad  una  tassa  di  tras- 
lazione se  il  contratto  è  un^enflteusi.  Da  quali  caratteri  si  di* 
stingueranno  le  locazioni  dette  enfiteutiche  dalle  locazioni 
ordinarie?  La  questione  non  ha  cessato  di  preoccupare  i  giu- 
reconsulti, ed  è  singolare  che  si  siano  ingannati  precisamente 
i  migliori.  A  sentire  Cuiacio,  il  carattere  distintivo  dei  due 
contratti  consisterebbe  nella  loro  durata:  Tenfiteusi,  egli  dice^ 
è  perpetua,  od  almeno  stipulata  a  lungo  termine,  mentre  la 
locazione  non  può  mai  eccedere  un  lustro  (1).  Vi  è  qualche 
cosa  di  vero  in  questa  osservazione,  nel  senso  che  la  durata 
normale  della  locazione  è  di  nove  anni  secondo  le  usanze  mo- 
derne, mentre  i  contratti  enfiteutici  vengono  ordinariamente 
stipulati  per  un  secolo.  Questa  differenza  di  fatto  diviene' 
una  differenza  legale  in  virtù  della  legg  del  18214,  a  termini 
della  quale  Tenfiteusi  non  può  essere  stabilita  per  un  termine 
minore  di  ventisette  anni  (art.  2  e  17).  Ma  ciò  non  tronca  la 
difficoltà.  Anche  una  locazione  può  essere  contratta  a  lungo 
termine:  si  possono  dunque  avere  enfiteusi  e  locazioni  che 
durino  del  pari  novantanove  anni,  del  che  abbiamo  già  citati 
esempi,  e  ne  forniremo  ancora.  Questo  carattere  non  può 
dunque  servire  a  distinguere  Tenfiteusi  dalla  locazione. 

Domat  dice  che  Tenfiteusi  differisce  dalle  affittanze  ordinarie 
per  due  caratteri  essenziali  che  sono  le  basi  delle  regole 
particolari  delPenfiteusi;  il  primo  è  la  perpetuità,  il  secondo 
la  traslazione  d^una  specfe  di  proprietà  (2).  Oggidì  non  può 
più  parlarsi  di  perpetuità  poiché  le  nostre  leggi  proscrivono 
una  tal  specie  di  enfiteusi.  Già  neirantico  diritto  la  dottrina 
di  Domat  era  inesatta;  egli  medesimo  confessa  che  vi  erano 
locazioni  enfiteutiche  le  quali  non  erano  pqrpetue,  ma  solamente 
a  lunghi  termini,  come  per  novantanove  o  cento  anni.  Questa 
mancanza  di  precisione  meraviglia  davvero  :  se  vi  sono  enfiteusi 
temporanee,  come  mai  può  farsi  della  perpetuità  un  carattere 
essenziale  del  contratto  enfiteutico?  Rimane  la  traslazione  d^unà 
specie  di  proprietà,  espressione  davvero  assai  vaga:  si  tratta 
forse  di  ciò  che  Cuiacio  e  Donello  chiamano  un  quasi^dominio 
(n.  344,  3 18)?  In  questo  caso,  non  vi  è  traslazione  di  proprietà,, 
ma  solamente  un  godimento  molto  esteso.  Si  tratta  forse  del- 
Vutile  dominio?  Domat  riproduce  questa  dottrina  tradizionale,, 
vera  nel  medio  evo,  inesatta  secondo  il  diritto  romano,  inam- 
messibile  nel  diritto  moderno.  La  sua  dottrina  ha  questo  so!o 
di  giuridico,  che  i  diritti  deli'enfiteuta  rassomigliano  piuttosto 
ai  diritti  del  proprietario  che  a  quelli  deiraffittuario.  Se  Tatto 
li  abbia  determinati,  sarà  facile  distinguere  Tenfiteusi  dalla 
locazione;  bastando  a  ciò  una  sola  parola,  poiché  la  differenza 


(1)  Cuiacio,  suUa  let^ge  74  Dig.  de  rei  vtndic. 

(2)  Domat,  Lois  civiles,  lib.  I,  t.  IV,  sez.  X,  n.  3. 
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essenziale  consiste  nell'avere  Fenflteata  un  diritto  reale  e  Taf- 
flttuario  invece  un  diritto  di  obbligazione. 

355.  La  questione  si  è  presentata  molte  volte  innanzi  alla 
Corte  di  cassazione,  e  le  decisioni  vennero  quasi  sempre  moti- 
vate runa  diversamente  dall'altra.  Una  sentenza  dell'anno  Vn 
cita  le  leggi  romane;  da  queste  si  deduce,  essa  afferma,  che 
la  locazione  enfiteutica  è  Talienazione  del  dominio  utile  con 
riserva  del  dominio  diretto^  e  che  Penflteuta  diviene  proprie- 
tario del  fondo  (1).  L'errore  è  evidente,  come  abbiamo  già  di- 
mostrato. Nella  specie  si  trattava  di  una  locazione,  poiché  era 
stipulato  che,  se  il  locatore  vendesse,  l'affittuario  non  potrebbe 
essere  espulso  dal  fondo:  il  che  era  decisivo.  L'errore  della 
Corte  consisteva  in  ciò  che  essa  insisteva  sul  concetto  che  il 
concedente  rimanesse  proprietario,  perchè  chi  accorda  un 
fondo  in  enfiteusi,  rimane  sempre  tale. 

La  medesima  distinzione  del  dominio  diretto  e  del  dominio 
utile  è  riprodotta  in  una  sentenza  del  1822  (2).  Nella  specie, 
non  era  dubbio  che  la  locazione  fosse  enflteutic^.  II  primo 
giudice  confondendo  la  locazione  ordinaria  con  l'enfiteusi,  aveva 
ricusato  all'enfiteuta  le  azioni  possessorie.  Era  un  errore  evi- 
dente: ma  anche  la  Corte  suprema  s'ingannò  motivando  la  sua 
decisione  sopra  un  preteso  dominio  utile  appartenente  all'enfi- 
teuta. L'usufruttuario  non  ha  alcun  dominio  utile;  in  un  certo 
sensQ,  egli  è  anche  possessore  precario  come  l'enfiteuta;  il 
che  non  impedisce  che  entrambi  godano  delle  azioni  possessorie. 

Siccome  la  difficoltà  si  presenta  ogni  giorno,  la  Cassazione 
ha  creduto  di  dover  decidere  in  via  di  massima  la  questione  di 
sapere  da  quali  caratteri  si  possa  riconoscere  l'enfiteusi.  Si 
legge  in  una  sentenza  del  1857  che  l'enfiteusi  si  manifestai  alle 
seguenti  caratteristiche:  «  Lunga  durata  del  godimento  ;  diiitto 
di  disporre  in  modo  quasi  assoluto  dell'immobile  conceduto;  mo- 
dicità del  canone  pattuito  ed  obbligo  da  parte  deirenflteùta 
di  sopportare  la  spesa  delle  migliorie  prevedute  (3)  ».  Abbiamo 
già  detto  che  la  durata  del  godimento  non  differenzia  punto 
l'enfiteusi  dalla  locazione;  facendo  della  lunga  durata  un  ca- 
rattere distintivo  dell'enfiteusi,  la  Corte  di  cassazione  obliava 
che,  secondo  la  sua  propria  giurisprudenza,  una  locazione  di 
novantanove  anni  non  cessa  di  essere  una  iocazione  ordinaria. 
È  forse  vero  che  l'enfiteuta  ha  i\  potere  quasi  assento  di  di- 
sporre del  fondo  enfiteutico?  Egli  ha  facoltà  di  disporre  del 
suo  diritto  di  enfiteusi,  come  l'usufruttuario  del  proprio:  vi  è 
anzi  di  pitk,   l'affittuario  può   cedere   la   sua  locazione.   Senza 


(1)  Sentenza  di  cassazione  del  23  nevoco  anno  VII  (Dalloz,  alia  parola  Lotuxgé 
emphytéoHque^  n.  7,  1*). 

(2)  Sentenza  di  cassazione  del  6  giugno  1822  (Dalloz,  alla  parala  AcUon  pos" 
sessoiret  n.  534). 

(3)  Sentenza  di  rigetto  del  24  agosto  ib57  (Dalloz,  1857,  1.  326). 
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dabbio  i  diritti  deirenflteuta  sono  più  considerevoli  di  quelli 
deirafflttuarìOy  ma  non  consistono,  come  dice  la  Corte,  nella 
facoltà  di  disposizione  dell'immobile  dato  in  enfiteusi;  il  fondo 
rimane  proprietà  del  concedente,  egli  solo  può  alienarlo,  mentre 
Tenfiteuta  non  può  cedere  che  il  suo  diritto  d'enfiteusi.  Quanto 
al  terzo  carattere  che  riflette  le  migliorie,  neppur  esso  è  essen- 
ziale perchè  Tenflteuta  non  è  tenuto  a  migliorare,  mentre  il 
conduttore,  al  contrario,  può  esservi  obbligato  dal  suo  contratto 
di  affitto.  Dà  ciò  consegue  che  anche  Tultimo  carattere  enun- 
ciato dalla  Cassazione  manca  di  esaltezza;  la  prestazione  era 
modica  quando  Tenfiteuta  aveva  obbligo  di  migliorare;  oggidì 
che  si  dannò  in  enfiteusi  terreni  coltivati,  il  canone  non  diffe- 
risce in  alcun  modo  dal  prezzo  di  affitto. 

Vi  è  un'altra  sentenza  dottrinale  che  si  avvicina  di  più  alla 
verità.  «  L'enfiteusi,  dice  la  Corte,  differisce  dalla  locazione 
a  lungo  termine  in  quanto  trasmette  un  diritto  reale  sul  fondo, 
un  quasi-dominio  che  permette  di  disporne  in  modo  quasi 
assoluto,  e  che  è  ben  diverso  dal  diritto  di  cui  la  semplice 
locazione  investe  l'affittuario  »•  Ecco  i  veri  principii;  l'enflteuta 
ha  un  diritto  reale^  mentre  i^affittuario  non  ha  che  un  diritto 
di  obbligazione.  La  Corte  non  caratterizza  il  diritto  dell'affit- 
tuario; noi  diremo  al  titolo  della  Locazione  che  essa  non  am- 
mette la  teoria  di  Troplong  sulla  realità  di  diritto.  Noi  accettiamo 
pure  .  l'espressione  di  qiuxsi^dominio  di  cui  la  Corte  si  serve 
per  qualificare  i  diritti  deirenflteuta;  essa  proviene  da  Cuiacio 
e  Donello,  e  contraddice  il  sistema  della  divisione  della  pro- 
prietà che  noi  abbiamo  combattuta.  «  L'enflteusi,  continua  la 
Corte,  ha  per  iscopo  piuttosto  di  migliorare  il  fondo  che  di 
a8si(;jarare  la  percezione  regolare  dei  prodotti,  e  si  manifesta 
non  sempre,  ma  il  più  ordinariamente  dalla  tenuità  della  pre- 
stazione (1)  ».  Affermare  che  l'enflteusi  abbia  per  fine  il  mi- 
glioramento del  fondo,  è  dir  troppo.  A  termini  della  legge 
belga  non  v'ha  dubbio:  l'enflteuta  non  ha  più  l'obbligo,  ma 
solo  il  diritto  di  migliorare  il  terreno.  Già  nell'antica  giuri- 
sprudenza la  miglioria  non  costituiva  più  un  carattere  diffe- 
renziale dell'enflteusi  dal  momento  che  concedevansi  in  loca- 
zione enflteutica  fondi  in  ottimo  stato. 

356.  L'applicazione  di  questi  principii  non  è  scevra  da 
difficoltà,  poiché  i  principii,  quali  la  Corte  li  ha  formulati,  hanno 
in  sé  qualche  cosa  di  vago  ed  anche  d'inesatto.  Abbiamo  già 
ricordata  la  decisione  del  23  nevoso  anno  VII  (n.  355);  la  na- 
tura del  contratto  non  era  dubbia.  Lo  stesso  accade  in  una 
specie  sottoposta  al  giudizio  della  Corte  di  Bruxelles.  Le  parti 
avevano  dato  al  loro  contratto  il  nome  di  chyns  con  cui'  si 
designava  dianzi  l'enfiteusi;  la  locazione  era  stipulata  per 
novantanove  anni,  ed  accordava  all'affittuario  la  facoltà  di  mu- 


(l)  Sentenza  di  rigetto  dei  ti  noTembi^  i^l  (Dalloz,  1861,  1,  444). 
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lare  ì  terreni  a  coltivo  in  boschi  senza  il  consenso  del  capi- 
tolo: clausola  che  indicava  un  godimento  più  esteso  di  quello 
deiratflttuario  (1). 

Ecco  una  specie  singolare  in  cui,  a  nostro  parere,  non  vi 
era  né  locazione  né  enfiteusi.  La  città  di  Parigi  aveva  accor- 
dato per  settantanni  il  godimento  d'un  terreno,  a  condizione 
che  il  concessionario  costruisse  un  mercato,  il  quale^  al  termine 
del  contratto  sarebbe  divenuto  proprietà  del  Comune.  Quest'atto 
era  qualificato  enfiteusi;  esso  fu  dato  in  pegno  al  tesoro  a 
garanzia  di  un  mutuo  di  centomila  franchi.  La  Corte  di  Parigi 
decise  che  non  eravi  pegno  né  per  conseguenza  privilegio, 
poiché  il  contratto  stabiliva  un'enfiteusi,  cioè  un  diritto  reale 
immobiliare.  Vi  si  riscontravano  infatti  i  caratteri  ordinari 
deirenfiteusi:  obbligo  di  migliorare  il  fondo  e  di  sopportare 
tutti  gli  oneri,  tutte  le  imposte,  godimento  a  lungo  termine. 
Ma  ne  mancava  uno:  il  pagamento  d'un  canone.  La  Corte  di 
Parigi  ritenne  che  il  canone  enfiteutico  traesse  origine  dal 
feudalismo:  la  lettura  di  qualunque  delle  leggi  romane  sulla 
enfiteusi  l'avrebbe  convinta  del  suo  errore.  Per  una  strana 
contraddizione,  la  Corte  risuscitò  un  pregiudizio  feudale,  aflfer- 
mando  che  il  contratto  enfiteutico,  alienasse  temporaneamente 
il  dominio  utile  (2).  É  però  sempre  vero  che  senza  canone 
non  vi  é  enfiteusi  (n.  347).  Si  trattava  dunque  d'un  contratto 
innominato.  Ingenerava  esso  un  diritto  reale?  Lo  si  poteva 
ammettere  per  analogia;  infatti,  la  convenzione  si  avvicinava 
più  ad  una  enfiteusi  e  ad  un  usufrutto  che  ad  una  locazione. 
Poco  importa  che  il  diritto  reale  non  sia  tassativamente  con- 
templato dal  codice  civile;  noi  abbiamo  detto  altrove  che  il 
proprietario  può  concedere  sul  suo  fondo  quel  diritto  reale  che 
meglio  gli  convenga  (3). 

3^7.  È  quanto  appunto  la  stessa  Corte  di  cassazione  ha  deciso 
nella  specie  che  segue.  Un  Comune  affitta  un  terreno  atto  ai 
pascolo^  per  una  durata  di  anni  ottanta,  mediante  un  canone 
modico,  coll'onere  di  efi'ettuare  costruzioni,  piantagioni,  disso- 
damenti ed  altre  migliorie  che  al  termine  dell'affitto  avrebbero 
dovuto  rimanere  a  profitto  del  locatore,  e  con  Pobbligo  altresì 
neirafflttuario  di  sopportare  tutti  i  pesi  inerenti  alla  proprietà. 
Era  questa  una  locazione  od  un'enfiteusi?  La  questione  è  assai 
dubbia.  Non  si  potrebbero  forse  stipulare  simili  clausole  in  una 
locazione  ordinaria?  Il  contratto  non  diceva  che  il  conduttore 
avesse  un  diritto  reale,  non  gli  accordava  la  facoltà  di  ipote- 
care,  mentre  è  questo  il  solo  carattere  distintivo  deirenfiteusi. 
Supponendo  che  fosse  un'enfiteusi,  nasceva  la  questione  di  sa-r 
pere  se  tale   diritto   è    conservato  dalla  legge.  Il   codice  non  . 


(1)  Bruxelles,  11  febbraio  1819  {Pàiitritie,  1819,  p.  305). 

(2)  Parigi,  3  febbraio  1836  (Dallos,  alla  parola  Louagé  mnnhyiéotìqué,  a.  7,  4). 

(3)  Vodi  U  t  VI  d«i  miei  iViiicfi»!^  B.  84. 
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pronunzia  questa  parola.  Non  importa,  dice  la  Corte;  esso  permette 
che  venga  concesso  ad  altri  un  diritto  di  godimento  sui  nostri 
beni  (art.  643),  senza  determinarne  né  restringerne  le  condizioni 
o  l'estensione.  L'articolo  543  che  la  Corte  invoca  non  è  deci- 
sivo, poiché  si  può  sostenere  che  per  diritto  di  godimento  la 
legge  intenda  l'usufrutto;  ma  i  principii  generali  non  lasciano 
alcun  dubbio  sul  potere  del  proprietario  di  smembrare  il  suo 
diritto  a  suo  arbitrio. 

358.  Un  Comune  concede  ad  un  privato,  in  forza  d'una  or- 
dinanza reale,  il  godimento  di  un  immobile  consistente  in  uno 
stagno.  La  concessione,  fatta  per  settant'anni,  è  qualificata  lo- 
cazione. Il  conduttore  si  obbliga  a  fare  talune  opere  allo  scopo 
di  migliorare  la  proprietà  e  di  mutarne  la  coltivazione,  senza 
poter  nulla  reclamare  al  termine  del  suo  godimento.  Una  sen- 
tenza della  Corte  di  Nimes  decise  che  questo  contratto  smem- 
brava la  proprietà  trasferendo  al  conduttore  il  dominio  utile 
durante  la  locazione.  La  Cassazione  rigettò  il  ricorso,  affermando 
che  la  Corte  d'appello  non  aveva  fktto  che  usare  del  diritto 
sovrano  che  le  spetta  di  interpretare  cioè  e  dichiarare  la  vo- 
lontà delle  parti;  che  del  resto  non  aveva  disconosciuto  i  ca- 
ratteri che  distinguono  la  locazione  enflteutica  da  quella  ordi- 
naria (1).  A  nostro  parere,  l'interpretazione  che  la  Corte  di 
Nfmes  die  al  contratto  è  assai  dubbia.  La  questione  si  riduce 
a  ciò:  si  tratta  di  un  vero  smembramento  della  proprietà,  vale 
dire  di  un  diritto  reale  immobiliare?  Siccome  le  clausole  dell'atto, 
che  noi  abbiamo  riferite,  non  si  esprìmono  punto  relativamente 
ai  diritti  dell'affittuario,  così  è  assai  arbitrario  decidere  che 
volontà  dei  contraenti  fosse  di  smembrare  la  proprietà.  Quando 
le  parti  danno  ad  un  contratto  il  nome  di  locazione,  e  non 
impongono  airaflQttuario  alcun  obbligo  che  sia  incompatibile 
con  la  locazione  ordinaria,  né  gli  conferiscono  alcun  diritto 
che  oltrepassi  quelli  d'an  affittuario,  non  vediamo  davvero  con 
qual  fondamento  potrebbesi  qualificare  il  contratto  stesso  una 
enfiteusi  e  scorgervi  la  trasmissione  d'un  diritto  reale  immo- 
biliare. ( 

359.  Allorché  le  parti  medesime  designano  la  convenzione 
col  nome  di  enfiteusi,  ci  sembra  non  vi  possa  esser  più  dubbio, 
purché,  come  esige  la  nostra  legge,  sia  stipulato  per  venti- 
sette anni  almeno  :  la  durata  della  locazione,  la  modicità  del 
canone,  l'obbligo  di  fare  taluni  lavori  di  miglioramento  non 
sono  caratteri  decisivi,  poiché  si  possono  riscontrare  tanto  in 
una  locazione  ordinaria  quanto  in  una  locazione  enflteutica.  • 
La  natura  del  contratto  dunque  rimane  incerta  finché  le  parti 
non  si  siano  spiegate  intorno  ai  diritti  che  risultano  dalla  lo- 
cazione. Ma  se  danno  il  nome  d'enfiteusi  al  loro  contratto,  ri- 
solvono la  difilcoltà,  perché  é  nell'essenza  dell'enfiteusi  di  con- 


(l)  Sentenia  di  rigetto  àtà  9  gvnnmio  1854  (Dalloz,  1854,  1,  118). 
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ferire  all^enfiteuta  un  diritto  reale  (1).  Se  le  sparti  non  si  si-in^ 
pronuDiiate  e  se  nessuna  clausola  dell'atto  implichi  la  con<  >^ 
sione  d^un  diritto  reale,  vi  sarà  locazione  e  per  conse^iK  ii/.t 
un  semplice  diritto  di  credito. 

360.  Donde  risulta  che  il  più  delle  volte  gli  atti   conterif.' 
una  cessione  del  godimento  saranno  considerati  piuttosto  r  n 
locazioni  che  come  enfiteusi.  Un  ospizio  affitta  un  terreno  p<  i 
ventisette  anni,  a  condizione  di  farvi  delle   costruzioni  per   lo 
quali  è  convenuta  unUndennità  alla  cessazione  del   godimento 
L'affittuario  cede  il  suo   diritto.  Un  creditore  ipotecario   vuol 
comprenderlo  come  diritto  reale  immobiliare  nella  espropria- 
zione alla  quale  procede.  Fu  giudicato   che   questo  contratto 
fosse  una  locazione,  e  che  non  ne  risultava  quindi  se  non  un 
iliritto  mobiliare.  Nulla  dimostrava  infatti,  che  Pintenzione   del 
locatore  fosse  di  smembrare  la  sua  proprietà  concedendone  il 
dominio  utile  airaffittuarìo,  come  dice  la  Corte  secondo  la  dot- 
<zi]ia  tradizionale  (2). 

Per  applicazione  di  questi  principii,  il  tribunale  della  Senna 
ha  deciso  che  Tenfiteusi  non  può  risultare  che  dalla  stipula- 
zione formale  delle  parti  contraenti.  Non  bisogna  intendere 
questo  giudicato  nel  senso  che  le  parti  debbano  servirsi  '  del 
termine  d'enfiteusi  o  di  locazione  enflteutica;  non  vi  sono  più 
termini  sacramentali.  Il  tribunale  aggiunge  che  se  le  patti 
hanno  chiamato  il  loro  contratto  una  locazione,  il  giudice  non 
può  trasformare  questa  locazione  in  enfiteusi,  quando  non  vi  è 
smembramento  della  proprietà.  Se  dunque  si  dicesse  nell'atto 
<'he  l'affittuario  potrebbe  alienare,  ipotecare,  o  semplicemente 
<;be  godrebbe  d'un  diritto  reale  sulla  cosa,  vi  sarebbe  smem- 
bramento della  proprietà,  e  per  conseguenza  la  locazione  sa- 
rebbe enflteutica,  ancorché  le  parti  non  le  avessero  dato  questo 
nome  (3). 

Ad  una  compagnia  ferroviaria  viene  consentita  una  locazione 
per  novantasette  anni.  L'atto  conteneva  delle  clausole  che  non 
si  trovano  solitamente  in  una  locazione  ordinaria  :  l'affittuario 
era  obbligato  a  sostenere,  a  suo  rischio  e  pericolo,  le  azioni 
relative  al  godimento  della  cosa  locata,  a  pagare  l'imposta 
iondiaria,  a  compiere  le  riparazioni  straordinarie  di  qualunque 
natura,  a  sopportare  eziandio  la  perdita  parziale  della  coea  lo- 
cata, senza  diminuzione  del  canone.  Quantunque  non  usitate, 
queste  clausole  non  sono  però  incompatibili  con  una  locazione 
ordinaria.  Nulla  del  resto  indicava  che  l'affittuario  avesse  un 


(1)  Confronta  una  sentènza  di  rigetto  della  sezione  civile  del  26   gennaio    1864 
(Dalloz,  1864,  I.  83). 

(2)  Sentensa  di  rigetto  dal  15  gennaio   1824  (Dalloz,  alla  parola  lA)uag€  «m- 
pH^o^ue,  n.  7t  3.*). 

43)  Sentenza  del  tribunale,  ^ella  Senna  del  28  agosto   1844  (Dalloz,   1845,  4, 
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diritto  reale  sulla  «cosa  locata.  Al  contrario,  il  locatore  si  ri- 
serbava  Pesercizio  di  tutte  le  azioni  relative  alla  proprietà  del- 
rìmmobilOy  il  che  escludeva  qualunque  alienazione  del  dominio 
utile,  come  si  esprime  la  giurisprudenza,  per  meglio  dire,  qua- 
lunque smembramento  della  proprietà.  In  conseguenza,  fu  giu- 
dicato che  alla  convenzione  doveva  applicarsi  la  tassa  di  venti 
centesimi  per  ogni  cento  lire,  che  colpisce  le  locazioni  ordi- 
narie, non  già  quella  di  lire  cinque  e  mezza  per  cento,  cui 
sono  sottoposte  le  locazioni  enfiteutiche  (1).  Ci  sembra  che  la 
differenza  sia  grande,  troppo  grande:  vi  è  a  questo  proposito 
nella  legislazione  una  lacuna  che  dovrebbe  essere  colmata. 

Una  locazione  vien  stipulata  per  novantanove  anni.  Nell'atto 
è  detto  che  Taftittuario  non  potrà  disporre  del  terreno  for- 
mante obbietto  della  locazione  che  in  conformità  del  diritto 
comune  stabilito  al  titolo  della  Locazione.  Questa  clausola  era 
decisiva;  ne  risultava,  infatti,  che  Taffittuario  non  aveva  che 
un  diritto  mobiliare,  diritto  che  poteva  cedere,  ma  che  non  gli 
era  concesso  d'ipotecare  l'immobile.  Si  trovavano,  è  vero,  nel- 
l'atto altre  stipulazioni  poco  in  uso  nelle  locazioni,  ma  non 
erano  però  inconciliabili  con  la  locazione  ordinaria,  e  trova- 
vano ampia  spiegazione  nella  lunga  durata  del  contratto.  Ai 
contrario,  l'atto  riservava  al  locatore  il  diritto  di  gravare  d'ipo* 
teche  i  terreni  affittati,  il  che  provava,  dice  la  Corte  di  cassa- 
zione, come  il  locatore  conservasse  quello  che  si  chiama  dominio 
utile.  Dunque  non  vi  era  enfiteusi  (2). 

La  Cassazione  ha  ancor  giudicato  che  la  lunga  durata  della 
locazione  e  l'obbligo  di  fare  delle  migliorìe  che  dovranno  ri- 
manere al  locatore  non  bastano  per  stabilire  la  enfiteusi,  perchè 
la  locazione  ordinaria  non  esclude  clausole  di  questa  natura. 
La  Corte  stabilisce  in  seguito  il  vero  carattere  che  distingue 
la  locazione  enfiteutica  dalla  locazione  ordinaria,  che,  cioè 
questa  produce  uno  smembramento  della  proprietà,  e  trasmette 
all'affittuario  un  diritto  reale  suscettibile,  come  la  proprietà 
istessa,  di  donazione,  di  vendita  e  d'ipoteca.  L'enflteuta  aveva, 
nella  specie,  un  diritto  reale  ?  Lungi  dall'avere  la  libera  dispo- 
sizione della  cosa  locata,  'egli  non  ne  possedeva  neppure  il 
libero  godimento;  infatti,  una  clausola  dell'atto  interdiceva  al- 
l'affittuario la  facoltà  di  sublocare  senza  l'autorizzazione  del 
locatore.  U  contratto  era  dunque  una  locazione  (3).  Questa  sen- 
tenza è  considerevole,  e  conferma  tutto  ciò  che  noi  abbiamo 
insegnato.  La  Corte  non  parla  più  di  dominio  diretto,  uè  di 
dominio  utile,  essa  non  dice  piil  che  l'enflteuta  abbia  una  pro- 
prietà temporanea,  e  neppure  che  abbia  una  specie  di  pro- 
prietà, un  quasi-dominio.  La  proprietà  è  smembrata,  come  ac* 


(1)  Seutenza  del  24  agosto  1857  (Dat.loz,  1857,  1,  32(J). 

(2)  Sentenza  di  rigetto  deUMl  novembre  18di  (Dalloz,  1861,  1,  444). 

(3)  Sentenza  di  rigetto  del  6  marzo  1861  (Dalloz,  1861,  1,  417). 
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cade  in  caso  di  usufrutto,  Tenfiteata  ha  un  diritto  reale  immo- 
biliare, è  ne  possiede,  la  libera  disponibilità.  Ove  questo  smem- 
bramento esiste,  Ti  ò  enfiteusi,  dove  invece  no,  vi  è  loca- 
zione. 

Una  sentenza  della  Corte  di  Bruxelles  consacra  questi  prin- 
cìpii.  Dicevasi  nelPatto  che  un  giardino  era  affittato,  a  titolo 
di  locazione,  per  novantanove  anni;  il  locatore  si  obbligava  a 
procurarne  il  godimento  alPaffittuario  a  questo  titolo.  La  Corte 
dice  benissimo  che  questa  clausola  bastava  a  caratterizzare  il 
contratto.  Del  resto  tutti  i  patti  della  stipulazione  erano  ispirati 
al  medesimo  concetto.  Il  conduttore  si  obbligava  a  colti- 
vare il  giardino  «  a  norma  di  buona  coltura  »  ;  il  che  impor- 
tava che  egli  non  potesse  mutare  nò  la  natura  né  la  destina- 
zione del  fondo  locato;  Tatto  a  questo  riguardo  entrava  in 
minuti  dettàgli,  che  attestavano  la  sollecitudine  gelosa  Ilei 
proprietario;  esso  prevedeva  ancora  il  caso  di  sublocazione, 
È  vero  che  Taffittuario  aveva  la  facoltà  di  piantare  alberi  frut- 
tiferi 0  di  abbellimento  sul  terreno  locato  e  di  costruirvi  edi- 
fici; ma  questa  facoltà  non  suppone  che  Paffittuario  abbia  un 
diritto  sulla  cosa;  egli  la  ripete  dalla  convenzione,  come  av- 
viene assai  spesso  nelle  locazioni  di  lunga  durata.  Ora,  dal 
momento  che  Taffittuario  non  ha  il  jtis  in  re,  che  la  sentenza 
impropriamente  chiama  il  dominio  utile,  non  vi  è  smembra- 
mento della  proprietà,  e  non  vi  è  quindi  enfiteusi  (1). 


§  IV.  —  Enfiteusi  ed  iLSufrutto. 

361  •  L'enfiteusi  ha  una  grande  analogia  con  Tusufrutto: 
Tenfiteuta  ha,  come  Tusufrultuario,  il  diritto  di  godimento  che 
spetta  ad  entrambi  in  virtù  di  un  diritto  reale.  Vi  sono  tut- 
tavia delle  differenze.  L'usufrutto  è  una  servitù  personale: 
inerente  alla  persona  deirusuiiuttuario,  vien  meno  colla  morte 
di  lui.  L'enfiteusi  non  è  una  servitù;  essa  si  trasmette  agli 
eredi.  Secondo  la  definizione  della  legge  belga,  quf3st'istituto 
implica  l'obbligazione  di  pagare  un  canone  annuo;  e  ciò  è 
essenziale  nell'enfiteusi.  L'usufrutto  può  essere  costituito  a  ti- 
tolo gratuito;  l'usufrutto  legale  è  tale  per  sua  stessa  essenza; 
l'usufrutto  convenzionale  risulta  ordinariamente  dal  contratto 
di  matrimonio,  ed  è  perciò  una  liberalità.  Lo  stesso  accade 
dell'usufrutto  testamentario.  Tuttavia  l'usufrutto  può  essere 
costituito  a  titolo  oneroso,  imponendo  all'usufrattuario  l'onere 
di  pagare  un'annua  prestazione.  Sorge  allora  una  nuova  ana- 
logia tra  l'usutrutto  e  l'enfiteusi.  Vuol  dire  ciò  che  il  canone 
enflteutico  abbia  la  medesima  natura,  il   medesimo   obbietto 


(l)  Bruxelles,  Ib  febbraio  1854  {Pasicì-isie,  1605,  ^,  tt;<). 
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che  il  prezzo  pagato  dall'usufruttuario?  No.  L'usufrutto  costi- 
tuito a  titolo  oneroso  è  un  contratto  aleatorio  ;  il  prezzo  è  fls 
sato  in  ragione  dell'età,  della  salute  e  di  tutte  le  circostanze 
che  si  prendono  in  considerazione  quando  si  tratta  di  valutare 
un  diritto  vitalizio.  Nell'enfiteusi  non  vi  è  alcun'alea.  Il  canone 
non  rappresenta  neppure  il  godimento;  la  legge  b-ilga  dice 
che  vien  pagato  in  ricognizione  del  diritto  di  proprietà  di  colui 
che  dà  il  fondo  in  enfiteusi.  Finalmente  il  godimento  dell'enfi- 
teuta  è  più  esteso  di  quello  dell'usufruttuario  ;  la  legge  del  1824 
dice  che  egli  ha  il  pieno  godimento;  ed  il  codice  civile  (arti- 
colo 578)  statuisce  che  l'usufruttuario  gode  come  il  proprie- 
tario, ma  a  condizione  di  conservare  la  sostanza  della  cosa. 
Questo  è  il  principio  :  vedremo  in  seguito  quali  conseguenze  ne 
derivano. 


CAPITOLO  II. 

COMB  SI  COSTITUISCE  L' ENFITEUSI. 

§  I.  —  Chi  può  costituire  un* enfiteicsi. 

362.  Essendo  l'enfiteusi  uno  smembramento  della  proprietà, 
hisogna  applicare  ì  principii  che  regolano  ogni  costituzione  di 
diritto  reale  ;  chi  dà  un  fondo  in  enfiteusi  deve  essere  proprie- 
tario ed  avere  la  capacità  di  alienare  (1).  È  questa  una  diffe- 
renza notevole  tra  la  locazione  ordinaria  e  la  locazione  eiffl* 
teutica;  la  locazione  è  un  atto  di  amministrazione  che  chi  ha 
la  gestione  deiraltrui  patrimonio  può  fare,  mentre  non  potrebbe 
consentire  un  contratto  di  enfiteusi.  Da  ciò  consegue  che  non 
si  possono  dare  in  enfiteusi  i  beni  dei  minori,  se  non  alle  con- 
dizioni e  colle  forme  prescritte  per  l'alienazione  degl'immobili. 
Lo  stesso  è  a  dirsi  per  la  rinnovazione  delle  locazioni  enflteu- 
tiche.  Le  donne  maritate  sotto  il  regime  della  separazione  dei 
beni,  hanno  la  libera  amministrazione  del  loro  patrimonio,  pos- 
sono fare  locazioni  novennali,  ma  non  potrebbero  consentire 
locazioni  enfiteutiche.  Se  fossero  maritate  sotto  il  regime  do- 
tale, noi  potrebJ^ero  neppure  con  l'autorizzazione  del  marito, 
poiché  l'inalienabilità  che  affetta  i  beni  costituiti  in  dote,  im- 
pedisce la  loro  alienazione  sia  totale  che  parziale.   Infine,  Io 


(l)  DoNBLLi,  Comment,  IX  13,  8.  Aroou,  InstituHon   au   droit  frangati,   t   !!, 
>.  304.  Merlin,  Rèpert,àré^  alla  parola  Emphytéose,  §  I,  n.  5. 
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stesso  principio  sì  applica  ai  Comuni  ed  alle  altre  persone 
dette  civili,  che  non  possono  alienare  che  sotto  talune  condì* 
zioni;  queste  medesime  condizioni  debbono  essere  adempiute 
per  la  costituzione  di  enfiteusi.  Fu  giudicato  che  le  locazioni 
enflteutiche  hanno  il  carattere  di  un^alienazione  e  che  secondo 
le  antiche  leggi  del  paese  di  Liegi,  specialmente  un^ordinanza 
del  1706,  grimmobili  appartenenti  ai  Comuni  non  potevano  es- 
sere  alienati  senza  una  speciale  autorizzazione  del  principe  nel 
suo  Consiglio  (1). 

363.  La  compera  costituisce  un  atto  d^amministrazione  ;  il 
tutore  può  acquistare,  può  dunque  stipulare  altresì  un  diritto 
di  enfiteusi.  Egli  è  lo  stesso  della  donna  maritata  che  abbia 
la  libera  amministrazione  dei  suoi  beni.  Chi  acquista  Tenfiteusi 
deve  essere  però  capace  di  obbligarsi,  poiché  Tenfiteuta  con- 
trae delle  obbligazioni.  Si  dovì*anno  quindi  applicare  i  principii 
generali  relativi  agli  incapaci  (2). 


§  II.  —  Su  quali  beni  può  essere  costituita  Venfiteitsi  f 

364.  I  soli  immobili  possono  essere  dati  in  enfiteusi.  La  no- 
stra legge  lo  dice  (art.  1).  É  questa  una  nuova  differenza  tra 
la  locazione  ordinaria  e  la  locazione  enfiteutica,  similmente 
che  tra  Tenfiteusi  e  Tusufrutto.  Le  necessità  sociali  ed  econo-- 
miche  che  fecero  introdurre  il  contratto  di  enfiteusi  nulla 
hanno  di  comune  cogli  oggetti  mobili;  questi  se  non  si  pos- 
sono afiflttare,  si  possono  però  sempre  vendere.  Vi  è  di  pift. 
L^enfiteusi  primitiva  non  si  applicava  a  qualunque  specie  d^im- 
mobili;  il  tìtolo  medesimo  delle  Pandette  che  tratta  deÌFenfi^ 
te«MÌ  dimostra  che  solamente  i  terreni  formavano  obbietto  dei 
contratti  enfiteutici.  Donello,  fedele  allo  spirito  della  legisla- 
zione romana,  dice  che  gli  edifici  non  possono  darsi  in  enfl- 
tensi;  questi  non  formavano  obbietto  delle  locazioni  enfiteu- 
tiche  che  come  accessori  del  suolo.  Ma  se  lo  scopo  deiristituzione 
fu  di  trovare  dei  coltivatori  per  le  immense  proprietà  dei 
Komani  deirimpero,  essa  non  tardò  ad  estendersi.  Voet  dice 
che  ai  suoi  tempi  nei  Paesi  Bassi  erano  dati  in  enfiteusi  i  mo- 
)ini  (3).  Secondo  il  nostro  diritto,  la  questione  non  è  piiìl  dubbia, 
poiché  la  legge  del  1824  si  serve  delPespressione  generale  di 
immobili. 


(1)  Liegi,  19  lugUo  1832  (Pasterim,   1832,  2,  235).  ConfronU  Donblu,   Com^ 
ment,  IX,  13,  10. 

(2)  VoRT,  Comment.  ad  pandectaty  lib.  VI,  t.  Ili,  §  6,  p.  440. 

{3j  DoNSLLi,  Cammeni.,  IX,  13,  U  (t  V,  p.  359).  Vobt,  VI,  3,  7,  p.  440. 
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§  III.  —  A  guai  titolo  può  costituirsi  renfiteusi  ì 

365.  L'usufrutto,  col  quale  Tenfiteusi  ha  una  grande  ana- 
logia, può  essere  costituito  a  titolo  gratuito  ed  a  titolo  one- 
roso. E'  egli  lo  stesso  deirenflteusi  ?  La  tradizione  ripugna  al- 
rìdea  della  gratuità  ;  il  contratto  porta  il  nome  di  locazione,  e 
non  vi  è  locazione  gratuita;  se  vi  si  vuol  vedere  una  vendita, 
neppur  questa  si  concepisce  senza  corrispettivo.  La  nostra 
legge  decide  la  questione  nel  medesimo  senso,  poiché  richiede 
un  canone  annuo,  che  Tenfiteuta  deve  pagare  al  proprietario 
in  ricognizione  del  suo  diritto  di  proprietà.  Tuttavia  tutti  gli 
autori  insegnano  che  l'enfiteusi  può  essere  costituita  per  testa- 
mento, quantunque  abbiano  cura  di  avvertire  che  non  esiste 
esempio  d'un'enàteusi  testamentaria.  Siccome  Tenflteusi  impone 
delle  obbligazioni  all'enfiteuta,  non  si  concepisce  a  primo 
aspetto  che  venga  stabilita  con  una  semplice  dichiarazione  di 
volontà  del  proprietario.  E  poi  il  legato  non  è  un  titolo  gra- 
tuito come  la  donazione?  S'intende  da  sé  che  non  vi  è  enfi- 
teusi senza  canone;  il  testatore  dovrà  imporre  dunque  questo 
onera  al  suo  legato  ;  l'accettazione  del  legatario  sarà  pure  ne- 
cessaria perchè  siavi  enfiteusi,  non  potendo  egli  essere  obbli- 
gato senza  il  suo  consenso  (1).  Nondimeno  vi  sarebbe  questa 
differenza  tra  l'enfiteusi  testamentaria  e  l'enfiteusi  contrattuale, 
cioè  che  la  prima  non  dovrebbe  essere  trascritta,  poiché,  se- 
condo la  nostra  legge  ipotecaria,  soltanto  gli  atti  tra  vivi  sono 
soggetti  alla  trascrizione.  É  inutile  fermarci  oltre  sopra  una 
questione  che  forma  una  di  quelle  difficoltà  immaginate  dalla 
teoria  ed  ignorate  dalla  pratica. 

366.  Secondo  la  sua  origine  ed  il  suo  scopo,  l'enfiteusi  è  un 
contratto  a  titolo  oneroso.  Nell'uso  porta  sempre  il  nome  di  lo- 
cazione, il  che  implica  che  si  perfeziona  col  consenso.  Siccome 
ingenera  un  diritto  reale  immobiliare,  l'atto  che  lo  constata 
dovrà  essere  trascritto.  Si  deve  concludere  da  ciò  che  sia  ne- 
cessaria una  scrittura  per  la  validità  del  contratto  enfiteutico? 
La  tradizione  lascia  qualche  dubbio.  Donello  insegna  che,  se- 
condo la  legge  di  Zenone,  occorreva  un  atto  scritto  ;  rna  le  co- 
stitituzioni  imperiali  sono  redatte  così  male  che  un'argomen- 
tazione fondata  sul  solo  testo  ha  poco  valore.  É  certo  che  nella 
pratica  si  è  abbandonata  la  costituzione  di  Zenone.  Voet  dice 
assai  bene  che  siccome  l'enfiteusi  partecipa  così  dalla  vendita 
come  della  locazione,  non  vi  era  ragione  di  richiedere  una 
scrittura  come  non  ve  ne  sarebbe  a  pretenderne  una  per  la  va- 
lidità della  locazione  ordinaria  o  della  vendita.  Nell'antica  gia- 


(l)  DoNBLLi,  Commeni.,  IX,  13,  13  (t  V,  p.  351).  Vobt,  VI,  3,  3. 
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oisprudenza,  il  contratto  non  era  sufficiente  per  trasmettere  la 
proprietà  né  un  diritto  reale  qualunque;  occorrevano  delle  for- 
malità conosciute  sotto  il  nome  di  opere  di  legge  (1).  Il  codice 
rìvile  ha  innovato  stabilendo  il  principio  che  la  proprietà  si 
trasmette  pel  solo  effetto  del  consenso.  Ma  ciò  non  è  vero  che 
Ira  le  parti  ;  riguardo  ai  terzi,  è  richiesta  la  trascrizione.  Se  vi 
fosse  un'enfiteusi  stabilita  per  testamento,  occorrerebbe  neces* 
sanamente  una  scrittura,  poiché  il  testamento  è  un  atto  so- 
lenne;  al  contrario,  non  occorrerebbe  trascrizione,  a  termini 
della  legge  belga  sul  regime  ipotecario  (art.  1). 

367.  Nell'antico  diritto,  Tenfiteusi  poteva  essere  costituita 
in  perpetuo^  e  si  presumeva  anzi  tale  qualora  non  fosse  stata 
stipulata  temporanea,  mediante  una  clausola  espressa.  Domat 
andava  più  oltre  facendo  della  perpetuità  una  condizione  es- 
senziale dell'enfiteusi;  secondo  lui^  era  questo  uno  dei  carat- 
teri che  distinguono  la  locazione  entiteutica  dalla  locazione 
ordinaria  (2),  Le  leggi  emanate  dopo  la  rivoluzione  del  1789 
abolirono  là  perpetuità  di  qualunque  specie  di  concessione;  esse 
conservarono  Tenfiteusi  temporanea  fatta  pe:  novantanove  anni 
ed  al  disotto;  quanto  alle  enfiteusi  contratte  in  perpetuo,  fu- 
rono dichiarate  riscattabili,  al  pari  di  tutte  le  rendite  (3).  La 
legge  belga  del  1824  ha  mantenuto  questo  principic;  essa  fissa 
un  massimo  di  durata  di  novantanove  anni  ed  un  minimo  di 
ventisette;  ò  questa  la  sola  disposizione  alla  quale  il  legisla- 
tore non  permette  di  derogare  (art.  1  e  17). 

368.  Quale  sarebbe  ^effetto  di  una  locazione  eafiieutica  con- 
tratta  per  meno  di  ventisette  anni  o  per  più  di  novantanove? 
Non  vi  è  alcuna  difflcoltà  nella  prima  ipotesi.  Perché  il  legi- 
slatore belga  ha  fissato  un  minimum  di  durata  per  le  locazioni 
enfiteutiche?  Nella  discussione  preparatoria  del  progetto  di 
legge,  una  sezione  aveva  domandato  che  si  sopprimesse  questa 
disposizione.  U  governo  rispose  che  per  la  durata  deirenflteusi 
doveva  essere  stabilito  un  periodo  abbastanza  lungo,  altrimenti 
non  rimarrebbe  alcuna  differenza  caratteristica  tra  questo  con- 
tratto e  quello  di  locazione.  Se  dunque  il  contratto  è  fatto  per 
meno  di  ventisette  anni,  non  é  più  un'enfiteusi,  ma  soltanto  una 
locazione  ordinaria  la  quale  verrà  regolata  dai  principii  stabi- 
liti dal  codice  intorno  alla  locazione. 

Vi  è  maggiore  difficoltà  per  la  locazione  enfiteutica  che  ec- 
cedesse novantanove  anni.  Questa  non  può  valere  come  loca- 
zione, poiché  si  ammette  che  la  legge  del  1790  si  applica  alle 
locazioni  ordinarie,  come  diremo  al  titolo  della  Locazione.  Bi- 
sogna concludere  da  ciò  che  il  contratto  sarà  nullo,  nel  senso 


(1)  DoNBLU,  Comìnent,  IX,  13,  14  (t  V,  p.  352).  Vobt,  VI,  3,  3. 

(2)  Merlin,  Répertaire,  alla  parola  Emphytéosey  §  1,  n.  1.  Domat,   Lois  emUSf 
Ub.  I,  t.  IV,  lez.  X,  n.  3  e  4. 

(3)  Ugg«  dei  18-29  dicembre  1790,  art  1. 
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che  non  produrrà  alcun  effetto?  É  principio  che  i  contratti  deb- 
bono essere  interpretati  nel  senso  per  cui  possono  produrre  qual- 
che effetto,  piuttosto  che  in  quello  per  cui  non  ne  avrebbero 
alcuno  (articolo  1157).  Se  le  parti  hanno  semplimente  ecce- 
duto il  termine  di  novantanove  anni  senza  dichiarare  perpetua 
renflteusiy  vi  sarà  contratto  enfiteutico,  ma  ciascuna  delle  parti 
potrà  domandare  che  sia  ridotto  alla  durata  legale.  Ciò  che  le 
partì  hanno  voluto,  è  che  la  locazione  avesse  la  più  lunga  du- 
rata possibile;  alla  loro  volontà  si  dà  effetto  conservando  la 
locazione  per  novantanove  anni.  Era  dianzi  uso  nelle  nostre 
Provincie  di  stipulare  che  Tenfiteusi  durerebbe  cento  anni  ed 
un  giorno;  certo  nessuno  penserebbe  a  dichiarare  nullo  un  si- 
mile contratto.  Ma  che  bisogna  decidere  se  la  locazione  è  fatta 
in  perpetuo? 

Constatiamo  anzitutto  che  la  legge  del   1824  non  annulla  il 
contratto,  ma  dice  soltanto  che  ie  parti  non  possono  derogare 
alla  disposizione  che  fissa  un  maocimum  di  durata  per  Tenfl- 
teusi.  Rimane  a  sapere  quale  sarà  Teffetto  di   un   simile  con- 
tratto. Bisognerà  ridurlo  alla  durata  legale  di  novantanove  anni? 
Ciò  equivarrebbe  al  mutare  la  natura  delle  convenzioni  che  le 
parti  ebbero  in  animo  di  stipulare:   essi  hanno  voluto  fare  un 
contratto  perpetuo;   ridurlo  ad   un   contratto   temporaneo,  sa- 
rebbe  alterare  le  convenzioni  sotto   colore  d'interpretarle.  Il 
giudice  non  ha  questo  diritto.  Se   ne   dedurrà  la  conseguenza 
che  la  locazione  sarà  nulla   completamente,  che  non  produrrà 
alcun  effetto?  No,  essa   cadrà  sotto   Tapplicazione   della  legge 
del  1790  la  quale  permette   di   riscattare   tutte   le   prestazioni 
perpetue  stipulate  nelPantico  diritto.   Questo   principio  è  stato 
consacrato  per  Tavvenire   dairarticolo  530  del  codice  civile,  a 
termini  del  quale   qualunque  rendita  stabilita  in  perpetuo,  pel 
prezzo  della  vendita  di  un  immobile,  è  essenzialmente  redimi- 
bile. Una  concessione  enfiteutica  fatta  in  perpetuo   cade  sotto 
Tapplicazione  di  queste  disposizioni;  dunque  il  contratto  sussi- 
sterà, ma  Tenfiteuta  potrà  sempre   domandare   il  riscatto  dei 
canone  che  si  era  obbligato  a,  pagare,  il  che  trasformerà  il 
canone  in  un  prezzo  capitale.  É  questa  Topinione  generale  (1) 
che  fu  anche  consacrata  dalla  giurisprudenza  (2). 

L'applicazione  di  questi  principii  ha  dato  luogo  ad  una  dif- 
ficoltà. Quando  la  locazione  è  fatta  in  favore  del  concessionario 
e  dei  suoi  discendenti  in  linea  retta,  si  deve  considerare  come 
perpetua  o  come  temporanea?  Venne  giudicato  che  una  loca- 
zione fatta  per  una  durata  illimitata,  quantuuque  con  una  clau- 
sola di  risoluzione  dove  si  verifichi  la  condizione   prevista  dal 


(1)  Mrrlin,  Questinns  de  droit,  alla  parola  Emphytéose,  §  5,  n  7  (t.  IV,  p.  288)» 

DintANTONy  t.  IV,  p.  68,  n.  78.  ,o-»i    r.        ..     n  i      » 

(2)  Sentenza  di  cassazione  del  15   dicembre    1824  (Dalloz,  alla   parola  Louag^ 

cmphytéotC^ef  n.  15,  l.**). 
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contratto,  è  im'ectfiteiiST  perpetua;  infatti,  non  può  dirsi  che 
sia  temporanea,  non  essendo  limitata  ad  un  termine  fissato  an- 
ticipatamente. Ma  ci  sembra  che  la  Corte  di  cassazione  sia  an- 
data troppo  oltre  affermando  nella  motivazione,  che  tutte  le 
locazioni  fatte  per  oltre  novantanove  anni  si  reputano  fatte  in 
perpetuo  (1).  La  legge  del  1700  non  stabilisce  questa  presun*- 
zione,  e  la  legge  del  1824  ancor  meno,  poiché  non  pronuncia 
neppure  la  parola  di  perpetuità.  Secondo  la  nostra  opinione,  la 
differenza  è  grande:  se  Tenfiteusi  è  contratta  per  un  tempo 
eccedente  la  durata  legale,  rimane  nondimeno  una  locazione 
enflteutica;  Tenfiteuta  non  potrà  domandare  il  riscatto,  mentre 
potrà  farlo  se  la  locazione  ò  pertetua. 

Si  applicheranno  i  medesimi  principii  ad  una  locazione  ere- 
ditaria? La  cassazione  ha  deciso  l'affermativa;  ma  non  ha  fatto 
che  confermare  una  sentenza  resa  dalla  Corte  di  Colmar  (2). 
La  massima  si  applica  dunque  piuttosto  alle  locazioni  eredi- 
tarie, come  sono  in  uso  nelPAlsazia,  anziché  ad  ogni  altra 
specie  di  locazione  perpetua.  Non  è  andar  troppo  oltre  stabilire 
in  via  di  massima,  come  sembra  fare  la  sentenza,  che  ogni  lo- 
cazióne ereditaria  o  perpetua  sia  un^enflteusi?  LMntenzione  delle 
parti  non  può  essere  forse  di  conservare  alla  locazione  eredi- 
taria il  carattere  d'un  diritto  di  obbligazione?  Ora,  un  diritto 
di  obbligazione,  per  quanto  lunga  ne  sia  la  durata,  non  è  mai 
un  diritto  reale.  Noi  avremo  occasione  di  occuparci  nuovamente 
della  durata  delle  locazioni,  al  titolo  della  Locazione. 

369.  Può  Tenfiteusi  costituirsi  mediante  prescrizione?  In  di* 
ritto  romano,  la  questione  è  assai  controversa.  Tempo  addietro 
si  ammetteva  generalmente  l'affermativa;  la  discussione  vertiva 
soltanto  sul  punto  di  sapere  se  si  dovesse  applicare  i  principii 
che  regolano  la  prescrizione  della  servitiì  o  quelli  che  riguar- 
dano la  prescrizione  della  proprietà  (3).  Quest'accordo  degli 
antichi  giureconsulti  è  di  gran  peso  nella  controversia.  Suppo- 
nendo anche  che  si  siano  ingannati,  la  loro  opinione  attesta 
meno  la  tradizione,  e  questo  punto  è  capitale,  poiché  Tenfiteusi 
è  una  istituzione  essenzialmente  tradizionale.  Ma  egli  è  vero 
che  siano  caduti  in  errore?  La  disputa  dura  sempre,  e  noi  non 
abbiamo  alcuna  qualità  per  risolverla;  tuttavia  vi  è  un  argo- 
mento che  ci  ha  colpiti.  I  testi  lasciano  indecisa  la  questione, 
vai  dire  che  si  rimane  sotto  l'impero  del  diritto  comune.  Ora, 
la  proprietà  s'acquista  con  la  prescrizione,  del  pari  che  gli 
smembramenti  di  questa,  l'usufrutto  e  la  serviti^.  Perchè  non 
sarebbe  lo  stesso  dell'enfiteusi?  (4)  In  diritto   francese,  l'argo- 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  6  gennaio  1852  (Dalloz,  1852,  1,  250). 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  16  giugno  1852  (Dalloz,  1852,  1,  284). 

(3)  Glùck,  Pandekten,  t.  Vili,  §  609,  p.  466. 

(4)  WiNDSCHEiD,  Lehrbuch  der  Paniekten,  t  !«  p.  629,  §  221.  Nel  medesimo 
«)nM,  Van  Wbtter,  Cours  de  droU  romain^  t.  I,  p.  462  e  nota  5,  e  gli  autori  cbe 
71  soJQLO  citat^.  In  senso  contrario  Vanoerow,  Pandekten^  t  2,  p.  730  e  gli  au- 
ftkii  flìA  TÌ  nono  citati. 
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mento  ha  una  gran  forza;  la  prescrizione  è  un  mezzo  generale 
d'acquisto  (art.  711  e  2219);  può  esservi  eccezione  per  Tenfi- 
teusi  senza  una  norma  espressa  di  legge  che  la  consacri?  Si 
fanno  delle  obbiezioni,  ma  sono  puramente  romane,  per  meglio 
dire  teoriche,  poiché  la  pratica  le  ha  per  lunga  pezza  ignorate, 
ed  è  sopratutto  la  tradizione  vivente  quella  che  ci  interessa. 
Su  questo  terreno,  la  questione  cessa  di  esser  dubbia.  Voet 
insegna  come  principio  non  contestato  che  Tenfiteusi  si  acquista 
con  la  prescrizione  in  tutti  i  casi  in  cui  può  avverarsi  la  pre- 
scrizione acquisitiva  (1).  Era  lo  stesso  nella  giurisprudenza 
francese  (2).  Da  ultimo  fu  giudicato,  che,  tanto  secondo  le  con- 
suetudini fiamminghe  quanto  secondo  il  diritto  canonico  e  ci- 
vile, la  prescrizione  di  quaranf  anni  bastasse  per  prescrivere 
il  dominio,  sia  diretto,  sia  utile,  contro  le  chiese,  i  capitoli  e 
le  comunità  (3).  Resta  a  sapersi  se  il  principio  tradizionale  è 
pur  quello  del  nostro  diritto  moderno. 

La  legge  del  1824  è  muta  quanto  le  leggi  romane.  Questo 
silenzio  nulla  dimostra;  poiché  la  legge  non  tratta  dei  modi  con 
cui  può  essere  costituita  Tenfiteusi  ;  solo  per  questo  motivo  essa 
conserva  il  diritto  comune.  Il  principio  della  prescrizione  è  ge- 
nerale, come  abbiamo  già  detto.  Perchè  non  s'applicasse  al- 
Tenfiteusi,  bisognerebbe  che  qualche  regola  della  prescrizione 
acquisitiva  s'opponesse  alla  prescrizione.  L'usucapione  è  la  pre- 
scrizione acquisitiva  propriamente  detta;  essa  richiede  titolo, 
buona  fede  e  possesso  di  dieci  o  venti  anni.  L'enfiteusi  può  in- 
vocarla in  virtù  dell'articolo  2265;  ciò  non  ne  sembra  affatto 
dubbio;  il  solo  autore  che  esamini  la  questione  divide  la  nostra 
opinione  (4).  Ma  si  pretende  che  la  prescrizione  di  trentanni 
sia  inammessibile;  questa  non  richiede  né  titolo  né  buona  fede, 
si  fonda  sul  possesso.  Bisogna  dunque  supporre  che  una  per- 
sona abbia  posseduto  per  trent'anni  un  fondo  a  titolo  d'enfi- 
teusi, noi  crediamo  che  essa  avrà  acquisito  il  diritto  d'enfiteusi 
per  prescrizione.  Si  obbietta  che  l'enfiteusi  é  un  diritto  tempo- 
raneo la  cui  durata  varia,  secondo  il  titolo,  da  ventisette  a  no- 
vantanove anni.  Per  qual  termine  l'enfiteuta  avrà  prescritto?  Si 
può  dire  che  occorra  il  massimo,  tale  essendo  l'intenzione  di 
colui  che  prescrive.  Tuttavia  la  decisione  é  arbitraria,  poiché 
nulla  manifesta  questa  interpretazione.  A  vero  dire,  la  difficoltà 
domanderebbe  una  soluzione  legislativa.  Si  obbietta  ancora  che 
la  prescrizione  fa  acquistare  un  diritto,  ma  non  crea  obbliga- 
zioni; tuttavia  l'enfiteusi  impone  un  obbligo,  quello  di  pagare 
un  canone.  In  virtù  di  qual  principio  l'enfiteuta  che  avrà  pre- 


(1)  VoBT,  Comment  ad  pandect.^  VI,  3,  4,  p.  439. 

(2)  Tboplono,  Du  Umage,  n.  35  e  gli  autori  che  cita,  p.  92,  nota  7,  deU*«di- 
zìone  belga. 

(3)  Bruxelles,  11  febbraio  1819  (Pasicriste,  1819,  p.  305). 

(4)  Pepin  lb  Hallbub,  Bistoire  ae  fempkytéose^  p.  320  e  SQg. 
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scrìtto  pagherà  il  canone?  Rispondiamo  che,  poiché  si  pre- 
tende enflteuta,  egli  deve  corrispondere  un  canone  enflteutico; 
è  questa  la  conseguenza  della  prescrizione.  Colla  prescrizione 
si  acquista  ciò  che  si  è  posseduto;  ora,  colui  che  invoca  la 
la  prescrizione  ha  posseduto  per  trent*anni  a  condizione  di  pa- 
gare un  canone,  e  continuerà  a  pagarlo  :  tantum  praescriptum, 
quantum  possessum. 


CAPITOLO  III 

DIRITTI     DKLL'BNFITBUTA. 

§  1.  —  Diritto  di  disposizione. 

370.  Donello  dice  che  i  diritti  dell'enfiteuta  si  avvicinano 
assai  a  quelli  del  proprietario,  a  tal  segno  che  egli  può  fare 
a  un  dipresso,  tutto  quanto  è  compreso  nel  diritto  di  pro- 
prietà (1).  Questo  esteso  potere  deirenfiteuta  ha  indotto  la  dot- 
trina e  la  giurisprudenza  ad  immaginare  una  divisione  della 
proprietà,  od  una  comproprietà,  tra  Tenfiteuta  ed  il  concedente. 
La  Corte  di  cassazione  ha  finito  per  rinunciare  a  questa  teoria 
e  la  nostra  legge  la  condanna.  Essa  ripete  ciò  che  dice  Do- 
nello :  €  L'enfiteuta  esercita  tutti  i  diritti  annessi  alla  proprietà 
del  fondo  >  (art.  3),  ma  si  affretta  a  soggiungere:  «  egli  nulla  può 
fare  che  ne  diminuisca  il  valore  ».  Non  gli  spetta  adunque  quel 
potere  illimitato  sulla  cosa  che  appartiene  al  proprietario  e  che 
gli  permette  d'abusarne.  Ciò  vuol  dire  che  non  è  proprietario, 
ma  che  ha  soltanto  uno  smembramento  della  proprietà.  Secondo 
il  rigore  dei  principii,  bisogna  dire  che  il  diritto  reale  d'enfi- 
teusi è  nel  dominio  delTenfiteuta,  ma  questi  non  ha  la  pro- 
prietà del  fondo  enfiteutico:  come  mai  lo  avrebbe  allorché  paga 
un  canone  per  riconoscere  il  diritto  di  proprietà  del  conce- 
dente? 

371.  La  proprietà  dice,  l'articolo  544,  è  il  diritto  di  disporre 
delle  cose  nella  maniera  più  assoluta.  Questo  potere  di  dispo» 
sizìone  implica  il  diritto  di  alienare;  ma  che  cosa  può  egli 
vendere,  permutare,  donare?  Forse  il  fondo  enflteutico?  No, 
la  legge  belga  dice  che  ha  la  facoltà  d'alienare  il  suo  diritto 
(art  6).  Questa  facoltà  di  alienare,  che  troppo  spesso  si  al- 
loga nelle  sentenze  della  Corte  di  cassazione  per  provare  che 


(1)  Donblu,  Comment,  IX,  14,  2  e  3.  ^^ 

T.AtmRKT.  -^  Prine.  di  dir,  do.  —  Voi.  Vm.  ?^ 
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Penfiteuta  ha  il  dominio  utile,  depone  dunque  contro  coloro  che 
l'invocano:  neiressenza  esso  non  differisce  dal  potere  deirusu- 
fruttuario  il  quale  può  pure  vendere  o  cedere  il  suo  diritto  a 
titolo  gratuito  »  (art.  595);  lo  stesso  affittuario  può  cedere  il 
suo  titolo  (art.  1717).  L'enfiteuta  non  può  alienare  il  fondo  en- 
flteuticOy  per  Teccellente  ragione  che  questo  fondo  non  gli  ap- 
partiene; ora,  noi  non  possiamo  trasmettere  ad  altrui  diritti 
maggiori  di  quelli  che  abbiamo  noi  stessi.  Egli  non  ha  che  un 
diritto  reale,  non  può  trasmettere  cne  un  diritto  reale  (1).  E' in 
questo  senso  che  Donello  interpreta  le  leggi  romane  (Z)  e,  dal 
punto  di  vista  dei  principii,  ciò  non  è  dubbio. 

372.  Secondo  le  leggi  romane,  il  diritto  d'alienare  era  sot- 
toposto a  parecchie  restrizioni.  Anzitutto  Tenfiteuta  doveva  de- 
nunciare Talienazione  al  proprietario.  Quesfobbligo  aveva  so- 
pratutto per  obbietto  di  permettere  al  direttario  di  esercitare 
il  diritto  di  preferenza  che  le  costituzioni  imperiali  gli  attri- 
buivano sul  compratore  {Jus  protimeseos).  Se  il  concedente 
non  usava  di  questa  facoltà,  ralieiiaziono  era  conservata,  a 
condizione,  per  Tenfiteuta,  di  pagare  una  somma  di  denaro 
detta  laudemium,  in  ricognizione  della  proprietà  del  con- 
cedente; nel  silenzio  delle  convenzioni,  tal  somma  era  fis- 
sata al  due  per  cento  sul  prezzo  di  compra  o  sulla  stima  in 
caso  di  donazione  (3).  Queste  liverse  restrizioni  non  esistono 
più.  A  termini  delParticolo  12,  <  non  è  dovuta  alcuna  presta- 
zione straordinaria  per  qualunque  trasmissione  d'enfiteusi,  né 
q^iando  si  proceda  alla  divisione  d'una  comunione  ».  Quanto 
al  diritto  di  preferenza,  era  già  caduto  in  desuetudine  nell'an- 
tico diritto;  in  realtà  esso  è  contrario  ai  principii,  poiché  chi 
ha  un  diritto  sul  suo  dominio  deve  avere  la  facoltà  illimitata 
di  alienarlo.  Egli  è  così  dell'usufruttuario,  ed  anche  dell'affittua- 
rio; non  vi  è  ragione  perchè  altrimenti  avvenga  nell'enfiteusi. 
Siccome  il  diritto  di  preferenza  è  abolito,  l'obbligo  di  denun- 
ciare l'alienazione  al  proprietario  non  sembra  abbia  più  ra- 
gione alcuna  d'esistere  (4).  Tuttavia  la  legge  avrebbe  dovuto 
prescrivere  una  notificazione  qualunque;  infatti,  secondo  l'opi- 
nione comune,  il  concedente  può  agire  direttamente  contro  il 
nuovo  enfiteuta  pel  pagamento  del  canone;  occorre  dunque  sia 
a  sua  notizia  la  trasmissione. 

373.  Venne  giudicato  che  gli  acquirenti  successivi  dei  fondi 
enfiteutici  sono  sottoposti  alle  medesime  obbligazioni  delfen- 
fiteuta  primitivo;  la  Corte  di  Grenoble  si  è  spinta  sino  a  ren- 
dere il  possessore  attuale  del  fondo  responsabile  di  tutte  le 
annualità  scadute  e  di  tutte  le  spese  fatte  dal  direttario  contro 


(1)  Gestkrding,  Die  Lehre  vom  Eigenthum,  p.  424,  n.  9, 

(2)  DoNELLi,  Comment,  lib.  IX,  e.  XIV,  §  7,  p.  263. 

(3)  L.  3,  C.  de  jure  emphyteuticario  (IV,  (36). 

(4)  Troplong,  Bu  louage,  n.  94,  p.  44.  Duvkrgier,  Du  loimge,  d.  164,  p.  48^ 
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i  possessori  anteriori  (1).  Questa  decisione  suppone  cbe  la  pre- 
stazione cui  Tenfiteuta  è  tenuto  costituisca  un  onere  reale.  La 
legge  belga  non  dice  questo,  e  ciò  non  risulta  neppure  dai 
principii.  La  prestazione  è  dovuta  al  proprietario  in  forza  d'una 
obbligazione  personale:  ora,  le  obbligazioni  non  si  trasmet- 
tono per  via  di  cessione;  si  cedono  i  diritti,  non  si  cedono  i 
debiti.  A  nostro  parere  dunque,  il  cessionario  non  è  tenuto 
che  verso  il  cedente,  e  il  direttario  non  ha  contro  di  lui  se  non 
razione  indiretta  che  appartiene  ai  creditori  del  cedente  (arti- 
colo 1166).  La  medesima  questione  si  presenta  per  la  locazione 
ordinaria;  noi  la  vedremo  al  titolo  delia  Locazione. 

374.  L^enfiteuta   può    ancora   ipotecare   il   suo  diritto.  Sono 
questi  i  termini  della  legge  del  1824  (art.  6),  e  la  nostra  legge 
ipotecaria  ripete  che  il  diritlo  d^enfiieusi  è  suscettibile    d'ipo- 
teca. Perciò  ripotfca  concessa  dalfenfiteuta  non  può  gravare 
il  fondo  enfiteutico:  questo  non  gli  appartiene,  ma  è  proprietà 
del  concedente,  e  costui  soltanto  può  ipotecarlo;  similmente  in 
caso  d'usufrutto,  il  nudo    proprietario  può   ipotecare   la    nuda 
proprietà  e  rusufrultuario  può  ipotecare  il    diritto   d^usufrutto. 
Il    codice    civile    e   la    noisira    nuova   legge    ipotecaria    am- 
mettono,   infatti,  che    taluni  diritti  immobiliari  possano    venir 
gravati  d'ipoteca.  Ma  questi  diritti  non  essendo  che  temporanei, 
anche  l'ipoteca  sarà  tale.  La  legge  del  1824  (art.  6)  e  la  legge 
ipotecaria  (art.  45)    lo   dicono  formalmente  in  applicazione  del 
principio  elementare  da  noi  menzionato,  cioè  che  non   si   pos- 
sono trasferire  se  non  quei  diritti  che  appartengono  a  colui  cbe 
contrae. 

Il  codice  civile  non  parla  dell'enfiteusi,  donde  una  contro- 
versia assai  seria,  in  diritto  francese,  sul  punto  di  sapere  se 
Penfiteuta  possa  ipotecare.  La  Corte  di  cassazione  ebbe  a  ri- 
solverla affermativamente  (2);  ma,  a  nostro  parere,  vi  è  grave 
dubbio.  L'articolo  2118  è  concepito  in  termini  troppo  restrit- 
tivi: «  Sono  suscettibili  d'ipoteca  soltanto  i  beni  immobili  e 
l'usufrutto  cadente  sovra  i  medesimi  beni  ».  Fra  i  diritti  reali 
immobiliari,  il  solo  usufrutto  può  essere  ipotecato.  Ciò  ne 
sembra  decisivo.  É  questa  una  lacuna  che  può  essere  colmata 
solamente  dal  legislatore. 

375.  La  legge  del  1824  (art.  6)  dice  che  l'enflteuta  può  gra- 
vare il  fondo  enfiteutico  di  servitù  per  la  durata  del  suo  go- 
dimento. É  questa  una  deroga  ai  veri  principii.  Il  solo  proprie- 
tario può  costituire  dèlie  servitil  sul  fondo  che  gli  appartiene. 
Ora,  di  che  l'enflteuta  è  proprietario?    Del    suo   diritto   d'enfi- 


(1)  Grenoble,  13  febbraio  1833  (Dalt.oz,  alla  parola  Louage  emphytéotique,  au- 
m^po  28). 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  9  luglio  1832  (Dalloz,  alla  parola   Louage  emphy^ 
téotique^  n.  9. 
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teusì  ;  ed  un  diritto  non  può  essere  gravato  da  servitii.  Al  jSne  dì 
permettere  airusufruttuario  di  consentire  delle  servitù  per  la  du- 
rata del  suo  diritto,  si  sono  dovute  immaginare  delle  quasi  servitù, 
vale  a  dire  una  finzione  sconosciuta  alla  legge.  Il  legislatore 
belga  consacra  la  finzione  per  Tenfiteusi.  È  la  sola  spiegazione 
che  si  possa  dare  di  questa  anomalia. 

376.  La  legge  belga  non  parla  delle  azioni  che  appartengono 
airenfiteuta.  Le  nostre  leggi  moderne  serbano  in  generale  il  si- 
lenzio su  questa  materia  che  aveva  una  parte  così  importante 
nel  diritto  romano.  La  dottrina  ha  colmato  la  lacuna.  Venne 
giudicato  dalla  Corte  di  cassazione  che  Tenfiteuta  ha  le 
azioni  possessorie  (1).  La  sentenza  è  motivata  assai  male: 
essa  invoca  il  dominio  utile  delPenflteuta  per  riconoscergli  il 
diritto  alle  azioni  possessorie.  Se  il  suo  diritto  non  avesse  altro 
fondamento  bisognerebbe  ricusarglielo,  poiché  la  nostra  legge 
non  conosce  dominio  utile.  Ma  non  è  necessario  ricorrere  a 
questa  finzione.  L^enfiteusi  dà  alPenfileuta  un  diritto  reale; 
questo  diritto  è  nel  suo  dominio;  quindi  egli  può  giovarsi  del- 
l'articolo 23  del  codice  di  procedura,  a  termini  del  quale  le 
azioni  possessorie  possono  promuoversi  da  colui  che  da  un 
anno  è  nel  possesso  pacifico,  a  titolo  non  precario.  Invano  si 
direbbe  che  l'enfiteuta  è  possessore  precario,  poiché  tiene  il 
suo  diritto  dal  proprietario,  e  deve  riconoscerglielo  pagandogli 
una  prestazione.  Ciò  é  verissimo,  nel  senso  che  Tenfiteuta  non 
può  invocare  il  suo  possesso  per  prescrivere  contro  il  proprie- 
tario del  fondo;  ma  egli  non  é  possessore  precario  riguardo 
a  coloro  che  lo  turbano  nel  suo  possesso,  poiché  possiede  in 
virtù  d'un  diritto  reale,  che  equivale  ad  un  titolo  di  proprietà. 
Bisogna  dunque  applicare  alTenfiteuta  ciò  che  abbiamo  detto 
deli'usufruttuario  (2). 

Il  diritto  romàno  accordava  altresì  air  enfi  tenta  le  azioni 
reali;  solamente  le  qualificava  utili  per  indicare  che  Tenfiteuta 
non  era  il  proprietario  del  fjndo  che  teneva  in  locazione;  al 
proprietario  solamente  appartenevano  le  azioni  reali  dirette  (3). 
La  distinzione,  quantunque  sottile,  è  giustissima.  Nel  diritto 
francese,  le  azioni  non  hanno  più  un  nome  legale  che  le  di- 
stingua; noi  non  conosciamo  più  le  azioni  dirette  ed  utili.  Bi- 
sogna dunque  dire,  con  la  dottrina  e  la  giurisprudenza,  che 
l'enfiteuta  ha  le  azioni  reali  che  nascono  dal  suo  diritto  reale 
ed  immobiliare  (4). 


(1)  Sentenza  di  cassazione  del  26  giugno  1822  (Dalloz,  alla  parola  Action  pos^ 
sessoire.  n.  534). 

(2)  Vedi  il  t.  VI  dei  miei  Principiti  n.  365. 

(3)  DoNELLi,  Commenta  IX,  14,  4  (t.  V,  p.  360). 

(4)  Sentenza  di  rigetto  del  19  luglio  1832  (Dalloz,  alla  parola  Louage  emphy-^ 
téotique,  n.  9).  • 
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§  II.  —  Diritto  di  godimento. 

377.  La  legge  belga  dice  che  Tenfiteuta  ha  il  pieno  godi* 
mento  deirimmobile,  che  egli  può  esercitare  tutti  i  diritti  an- 
nessi alla  proprietà  del  fondo,  ma  nulla  può  fare  che  valga  a 
diminuirne  il  valore  (art.  1  e  3).  Donde  segue  che  Tespressione 
pieno  godimento  non  deve  esser  presa  alla  lettera.  Quando 
si  confronta  il  godimento  deirenflteuta  a  quello  delPusufrut- 
tuario,  si  può  dire  che  quello  sia  pieno,  poiché  la  legge  non 
vi  aggiunge  la  restrizione  che  Tenfiteuta  deve  godere  come 
godeva  Tantico  proprietario.  Noi  ritorneremo  più  innanzi  su 
questo  punto.  Ma  se  il  godimento  deirenflteuta  è  più  esteso  di 
quello  deirusufruttuario,  lo  è  assai  meno  di  quello  del  proprie- 
tario. Costui  gode  delle  cose  nella  maniera  più  assoluta,  mentre 
Tenfiteuta  si  trova  di  fronte  ad  un  proprietario  del  quale  non 
può  pregiudicare  i  diritti:  in  questo  senso  la  legge  dice  che 
egli  nulla  può  fare  che  diminuisca  il  valore  del  fondo  en- 
titeutico.  Il  suo  godimento,  a  differenza  di  quello  del  proprie- 
tario, implica  dunque  una  obbligazione;  egli  deve  godere  da 
buon  padre  di  famiglia,  come  diremo  in  appresso  (1). 

L'assimilazione  che  la  legge  belga  fa  fra  i  diritti  dell'enfi- 
teuta  e  quelli  del  proprietario  decide  una  questione  che  si  di- 
batte tanto  in  diritto  romano  quanto  in  diritto  francese.  Se  nel 
fondo  enfiteutico  viene  scoperto  un  tesoro,  a  chi  apparterrà  la 
porzione  che  il  codice  attribuisce  al  proprietario  del  fondo  i 
Secondo  i  principii  qtiali  li  formula  Tarticolo  716,  bisognerebbe 
pronunziarsi  in  favore  del  concedente,  poiché  egli  soltanto  è 
proprietario;  d'altronde  il  tesoro  non  essendo  né  un  frutto  né 
un  prodotto  della  cosa,  Penflteuta  non  ha  più  che  l'usufrut- 
tuario  alcun  titolo  per  reclamarlo  (2).  Ma  la  legge  belga  ac- 
cordando airenfiteuta  tutti  i  diritti  annessi  alla  proprietà  del 
fondo,  decide  con  ciò  la  controversia  in  suo  favore  (3).  Gli 
autori  della  legge  belga  hanno  seguita  su  questo  punto  la  tra- 
dizione nazionale.  Voet  attribuisce  il  tesoro  alTenfiteuta;  egli 
ne  porge  una  ragione  assai  debole:  Tendteuta,  egli  dice,  deve 
essere  considerato  come  proprietario,  poiché  ha  il  dominio  utile. 
No,  egli  non  ha  alcun  dominio  sul  fondo  endteutico,  e  quindi 
non  ha  alcun  titolo  per  reclamare  il  tesoro.  Lo  spirito  del  co- 
dice protesta  ancor  più  contro  la  dottrina  di  Voet.  Attri- 
buendo una  parte  del  tesoro  al  proprietario,  il  legislatore 
presume  che  il  tesoro  sia  stato  deposto  nel  fondo  dagli  ante- 
nati di  chi  lo  possiede    attualmente.    Ora,   si    può   ammettere 


(1)  Voet    Cùmment.y  in  PandectaSj  VI,  3,  11. 

(2)  DuRANTON,  t  IV,  p.  269,.  n.  314. 
Ci)  T&OPLONO,  Du  lotiagey  n.  38,  p.  92. 
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questa  supposizione  per  parte  di  poveri  enfiteuti?  Hanno  essi  un 
tesoro  da  nascondere?  Mentre  si  può  benissimo  presumere  che 
Tantico  proprietario  abbia  nascosto  il  tesoro  che  Tenfiteuta 
discopre.  Ci  si  perdonerà  questa  critica  fatta  per  l'onore  dei 
principii. 

Vi  è  un'altra  questione  che  si  controverte  quando  si  tratta 
deirusufruttuario.  L'articolo  596,  dicendo  che  costui  gode  della 
alluvione  sembra  ricusargli  il  godimento  dell'isola  (1).  Si  po- 
trebbe dire  altrettanto  dell'enfiteuta,  essendo  il  suo  diritto  li- 
mitato, come  quello  dell'usufruttuario.  Ma  la  legge  belga  ri- 
solve la  difficoltà  a  favore  delPenfiteuta,  seguendo  anche  qui 
l'opinione  di  Voet  (2).  Il  principio  dell'accessione  basta  per 
giustificare  questa  decisione. 

378.  Dopo  avere  stabilito  il  principio  che  fa  divieto  all'enfi- 
teuta  di  diminuire  il  valore  del  fondo,  la  legge  belga  sog- 
giunge (art.  3):  «  perciò  gli  è  proibito,  fra  le  altre  cose,  di 
ostrarre  pietre,  carbon  fossile,  torba,  argilla  ed  altre  simili 
materie  che  formano  parte  del  fondo,  salvo  che  l'estrazione 
non  ne  sia  stata  già  cominciata  all'epoca  in  cui  il  suo  diritto 
lìti  avuto  inizio  ».  É  il  principio  che  il  codice  Napoleone  sta- 
bilisce in  materia  d'usufrutto  (art.  508).  Si  può  dunque  appli- 
care per  analogia  all'enfiteuta  ciò  che  abbiamo  detto  intorno 
al  diritto  deirusufruttuario  sulie  miniere  (3).  Qui  la  legge  ab- 
bandona l'analogia  dell'enfiteusi  colla  proprietà,  e  con  ragione. 
L'enfiteuta  gode  di  un  immobile  appartenente  ad  altri,  il  suo 
diritto  è  temporaneo,  perchè  dovrà  restituire  la  cosa  di  cui  ha 
il  godimento:  è  mestieri  quindi  che  la  conservi.  Nell'origine 
di  questa  istituzione,  egli  riceveva  il  fondo  in  enfiteusi  col  ca- 
rico di  migliorarlo;  la  legge  non  gli  impone  più  quest'obbli- 
gazione, ma  bisogna  almeno  che  alPestinguersi  dell'enfiteusi, 
il  proprietario  ricuperi  un  godimento  altrettanto  utile  quanto 
•quello  che  ha  rimesso  all'enfiteuta  al  momento  di  contratto.  É 
il  principio  dell'usufrutto,  ed,  in  questo  punto,  vi  è  piena  ana- 
logia fra  i  due  diritti. 

Se  l'esercizio  della  miniera  comincia  durante  Tenfiteusi,  chi 
profitterà  della  prestazione  che  il  concessionario  deve  pagare 
al  proprietario  del  fondo?  La  questione  fu  sollevata  da  altra 
delle  sezioni  cui  era  demandato  l'esame  del  progetto  di  legge 
sull'enfiteusi.  Il  governo  rispose  che  la  soluzione  era  affi- 
data al  magistrato,  ma  che  tuttavia  esso  non  credeva  di 
prendere  abbaglio  emettendo  l' opinione  che  l' indennità  sia 
dovuta  al  proprietario,  poiché  i  diritti  dell'  enflteuta  sono 
limitati  a  quelli  che  non  diminuiscono  il  valore  del  fondo.  A 
vero  dire,  non  vi  è  neppur  questione:  basta  enunciarla  per 
risolverla. 


(l)  Vedi  il  t.VI  dei  miei  Principi^  n.  373. 

2)  Voet,  Comment.  in  Pand,,  VI,  3,  11. 

3)  Vedi  il  t.  VI  dei  miei  Principii  n.  448  e  segg^.  Cfr.  Voet,  VI.  3,  11. 
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In  materia  d'usufrutto,  sorge  qualche  incertezza  sul  punto  di 
sapere  se  Tusufruttuario  può  estrarre  Targilla  e  le  pietre  che 
gli  sono  necessarie  per  costruire.  È  stato  deciso  che  Tenfiteuta 
nulla  può  cavare  dal  suolo,  neppur  limitandosi  alle  cose  ne- 
cessarie per  le  costruzioni  che  egli  si  propone  di  erigere  sul 
fondo  (1).  La  questione  non  può  essere  neppur  sollevata  se- 
condo la  nostra  legislazione;  Tarticolo  3  della  legge  del  1824 
è  formale  e  risolve  la  difficoltà  conformemente  ai  principi.  Noi 
li  abbiamo  già  menzionati:  se  renflteuta  non  è  più  obbligato 
a  migliorare,  per  lo  meno  non  può  deteriorare. 

379.  Può  Tenfileuta  mutare  la  superficie?  Nell'antico  diritto, 
la  questione  era  controversa,  come  erano  esitanti  la  dottrina 
e  la  giurisprudenza  francese  (2).  L'incertezza  deriva  dalla  du- 
plice analogia  che  esiste  da  un  lato  fra  i  diritti  deirenfiteuta 
6  quelli  del  proprietario,  dall'altro  tra  Tenfìteusi  e  l'usufrutto. 
L'enfiteuta  è  quasi  un  proprietario,  si  dice,  e  con  ragione:  dal 
che  si  potrebbe  conchiudere  che  egli  ha  facoltà  di  godere  della 
superficie  come  meglio  gli  aggrada.  Ma  la  legge  abbandona  que- 
sta assimilazione  quando  si  tratta  delle  miniere;  essa  considera 
l'enfiteuta  alla  stessa  stregua  delTusufruttuario,  e  lo  fa  per 
applicazione  di  un  principio  tradizionale  che  formula  in  questi 
termini:  «l'enfiteuta  nulla  può  compiere  che  valga  a  diminuire 
il  valore  del  fondo  »  (art.  3).  Questo  è  il  principio  che  deve 
essere  applicato  alla  nostra  questione  come  fa  appunto  la  legge 
dicendo  che  l'enfiteuta  «  può  migliorare  il  fondo  mediante  co- 
s'.ruzioni,  dissodamenti,  piantagioni  ».  Se  ne  deve  trarre  la 
conseguenza  che  egli  potrà  mutare  superficie,  se  il  cangiamento 
costituisce  una  miglioria.  Il  godimento  dell'enfiteuta  tien  dunque 
il  mezzo  fra  quello  del  proprietario  e  quello  dell'usufruttuario: 
costui  non  può  innovare,  in  modo  da  diminuire  il  valore  del 
fondo,  mentre  ciò  è  invece  permesso  al  proprietario. 

Venne  giudicato  che  l'enfiteuta  non  può  prosciugare  uno  sta- 
gno (2).  Ciò  è  troppo  assoluto.  La  Corte  stabilisce  come  prin- 
cipio che  se  il  proprietario  ha  usato  di  porzione  del  fondo  per 
suo  semplice  diletto,  l'enflteuta  è  tenuto  a  conservare  questa 
■destinazione.  Ciò  accadrà  senza  dubbio  se  tale  è  la  volontà  delle 
parti  contraenti,  come  sembra  che  fosse  nella  specie.  Ma  se  la 
locazione  non  contiene  alcuna  stipulazione  a  questo  riguardo, 
bisogna  attenersi  al  principio:  l'enfiteuta  potrà  prosciugare  se 
da  ciò  risulterà  un  miglioramento  pel  fondo,  nella  guisa  stessa 
che  la  legge  gli  concede  di  migliorare  il  fondo  mediante  dis- 
sodamenti. L'analogia  è  completa,  poiché  il  bosco  può  servire 
d'ornamento  come  lo  stagno  può  aver  per  iscopo  il  puro  di-^ 
letto  del  proprietario. 


fi)  Douai,  9  marzo  1854,  (Daixoz,  1851,  5,  480). 

'(2)  DuvERGiKR,  Du  louagey  n  189,  p.  52.  Gfr.  Tropl^no,  Dm  louage^  n.  38,  p.  92. 

f3)  Metz,  27  dicembre  1826  (Dalloz,  alla  parola  Louafje  emphytàotif^vc,  n.  31). 
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Se  Penfiteuta  fa  un'innovazione  senza  averne  diritto,  il  pro- 
prietario ha  immediatamente  azione  contro  di  lui  per  costrin- 
gerlo a  ristabilire  Io  stato  dei  luoghi.  Così  ha  giudicato  la 
Corte  di  Metz  nella  sentenza  che  abbiamo  citata,  e  ciò  non  è 
dubbio,  essendo  l'applicazione  dei  principii  generali  che  rego- 
lano i  contratti.  Se  l'abuso  è  grave,  il  concedente  potrà  anche 
domandare  la  risoluzione  della  locazione,  come  diremo  più  in- 
nanzi. 

380.  Il  godimento  dei  boschi  che  si  trovano  sul  fondo  enfl- 
teutico  dà  luogo  a  difficoltà  Nell'antico  diritto  s'insegnava  che 
Tenfiteuta  poteva  eseguire  tagli  regolari  anche  nei  boschi  d'alto 
fusto:  non  mancavano  giudicati  in  questo  senso.  Ma  vi   erano 
pure  opinioni  e  decisioni  affatto  contrarie  (1).  Il  diritto  di  quel- 
l'epoca   è   cosi  incerto,  che  riesce  assai    difficile   di  cercarvi 
dei   precedenti.   E  la   legge  belga,  bisogna   confessarlo,  lascia 
molto   a  desiderare.  Essa   dice   che  l'enfiteuta   profitterà  degli 
alberi  periti  od  abbattuti  per  accidente  a  condizione  di  surro- 
garli con  altri  (art.  4).    È  un  diritto  più    esteso  di    quello  del- 
l'usufruttuario (art.  592).    La   legge  del  1824  aggiunge:    «  Egli 
potrà  egualmente  disporre  a  sua  volontà  delle  piantagioni  che 
egli  medesimo  avrà  fatte  ».  Del  resto,  non  una  parola  dei  tagli 
ordinari.   Si  argomenterà  dal  silenzio  della   legge  per  ricusare 
all'enfiteuta  qualunque  diritto  ai  tagli  dei  boschi,  sia  cedui,  sia 
di  alto  fusto?  Sarebbe  un  ragionamento  erroneo,  dal  momento 
che  la  legge   gli  accorda  il  pieno  godimento  del   fondo;   essa 
dice  che  egli  esercita  tutti  i  diritti  annessi  alla  proprietà,  gli  per- 
mette anche  di  dissodare,  in  quanto  il  dissodamento  costituisca 
una  miglioria  (art.  1,  3  e  5).  Per  applicazione  di  questi  principila 
bisogna   decidere  che   l'enfiteuta  ha   facoltà   di   eseguire  tagli 
periodici  e  regolari.   Il  suo   diritto  è  più  esteso  di   quello  del- 
l'usufruttuario, perchè  ha  una  durata  più  lunga.   Si  comprende 
dunque  assai  bene  che  egli  possa  fare  dei  tagli  noi  boschi  d'alto 
fusto  purché  ciò  sia  in  modo  che  non  danneggi  la  riproduzione 
degli   alberi   stessi,  e  coll'onere   di  restituire,  al   termine  del- 
Tenfiteusi,  un   valore  eguale  a   quello  che  ha   ricevuto  al  mo- 
mento  della   locazione.   Ciò  è  un   po' vago,  ma   la   colpa  deve 
attribuirsi  al  legislatore,  il  quale  avrebbe   dovuto  risolvere  un 
punto  di  tanta  importanza. 

384.  La  legge  belga  dice  che  l'enfiteuta  può  migliorare  il 
fondo  mediante  costruzioni  e  piantagioni.  Che  divengono  queste 
migliorie  al  termine  della  locazione  ?  Se  il  titolo  obbliga  l'en- 
fiteuta a  costruire  ed  a  piantare  saranno  norma  le  stipulazioni 
delle  parti  contraenti.  Le  costruzioni  e  piantagioni  costituiranno 
in  questo  caso  l'adempimento  di  una  obbligazione,  e   s'intende 


(1)  Merlin,  Répertoire,  alla  parola  Emphytéose,  §  1,  q.  6.   Ccquille,    Quest,'on9 
de  droity  30  Dovergier,  Du  iouagé^  n.  180. 
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da  sè  che  Tenfiteuta  non  potrà  toglierle  né  reclamare  una  in- 
dennità, poiché  non  ha  fatto  se  non  ciò  che  gli  incombeva  per 
obbligo  (art.  7).  Quando  egli  non  era  tenuto  alle  migliorie  che 
ha  eseguite,  potrà,  allo  spirare  della  locazione,  togliere  le  co- 
struzioni e  piantagioni,  riparando  però  il  danno  che  eventual- 
mente ne  risultasse  pel  fondo.  La  legge  soggiunge  (art.  8)  che 
l'enfiteuta  non  potrà  costringere  il  proprietario  a  pagare  il  va- 
lore degli  edifici,  delle  opere,  costruzioni  e  piantagioni  qual- 
sivogliano  che  agli  avesse  fatte.  È  Tapplicazione  dei  principii 
che  abbiamo  esposti  al  titolo  deìrUsufrutto  (1).  L'enflieuta  non 
essendo  tenuto  a  migliorare  può  fare  sul  fondo  quelle  innova- 
zioni che  vuole,  purché  non  nuocciano  al  proprietario;  ora,  esse 
non  lo  danneg-ginno  se,  quando  renflteusi  si  estingue,  lo  stato 
dei  luoghi  è  ristabilito  senza  alcun  nocumento  pel  fondo.  Le 
migliorie  nuocerebbero  al  proprietario  se  questi  fosse  costretto 
a  conservarle  e  pagarle.  Ma  i  principii  non  permettono  d'im- 
porre una  simile  obbligazione  al  concedente.  Al  contrario,  e^ìi 
non  ha  diritto  di  conservare  le  piantagioni  e  costruzioni;  in- 
vano si  direbbe  che  essendo  fatte  sul  suo  fondo  gli  apparten- 
gono. Ciò  è  vero  quando  non  vi  è  alcun  vincolo  giuridico  tra 
il  proprietario  di  un  terreno  ed  il  possessore  che  vi  costruisce 
0  vi  pianta  (art.  555).  Ma,  nella  specie,  vi  è  un  contratto  che 
dà  airenflteuta  il  pieno  godimento  del  fondo;  egli  ne  gode 
come  vuole,  e  non  è  tenuto  che.  ad  una  cosa,  cioè  a  restituire 
al  concedente  il  fondo  non  deteriorato.  Ed  è  questo  appunto  il 
solo  diritto  del  proprietario  (2). 


CAPITOLO  IV. 

OBBLIGAZIONI    DICLL'ENFITEUTA. 

§  1.  —  Bel  canone, 

382.   Dicesi  ordinariamente  canone  enfiteutico  la  prestazione 

»    annuale   che   Tenfiteuta  deve   pagare  al  concedente.   La  legge 

belga  non  si  serve  di  questo  termine.   Si  è   sempre   insegnato 

che  il  canone  é  essenziale  al  contratto  enfiteutico,  di  guisa  che 


(1)  Vedi  il  t.  VI  dei  miei  Principii,  n.  485-491. 

(2)  Confronta  Merlin,  Répertoirey  alla  parola  EmphijU'ose,  §  I,  6  e  7.  Argou, 
InsUtution  au  droit  frangais^  U  II,  p.  303  e  seg.  Donat,  Loia  ctviles,  lib.  I,  t.  IV, 
•eg.  X,  n.  9.  DuvERGiKR,  Du  louoge,  n.  174  e  180.  Troflonq,  Du  huage^  iu  48. 
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se  non  ve  ne  fosse,  la  stipulazione  non  avrebbe  in  sé  gli  estremi 
necessari  per  la  costituzione  di  un'enfiteusi  (1).  La  nostra  legge 
consacra  la  dottrina  tradizionale^  poiché  nella  definizione  che 
porge  dell'istituto,  è  compreso  l'obbligo  di  pagare  una  presta- 
zione. Ciò  ha  pure  un  fondamento  nei  principii.  L'enfiteusi  par- 
tecipa della  locazione  e  della  vendita:  e  come  non  vi  è  loca- 
zione senza  fitto,  né  vendita  senza  prezzo,  non  vi  può  essere 
enfiteusi  senza  canone.  Vi  è  pure  analogia  fra  questi  diversi 
contratti  relativamente  all'obbietto  della  prestazione.  Il  prezzo 
della  vendita,  quantunque  consista  regolarmente  in  denaro,  può 
essere  altresì  stipulato  in  derrate;  questo  patto  è  usuale  per 
talune  locazioni,  e  la  legge  stabilisce  che  il  canone  può  essere 
pagato,  sia  in  denaro,  sia  in  natura  (art  1).  È  questa  pure  la 
dottrina  di  Voet  (2). 

La  legge  del  1824  dice  che  la  prestazione  vien  pagata  al 
concedente  in  ricognizione  del  suo  diritto  di p7^oprietà.  Questa 
idea  è  derivata  dal  diritto  consuetudinario  o  feudale.  Secondo 
i  veri  principi!  insegnati  dal  diritto  romano,  il  canone  è  dovuto 
in  considerazione  del  godimento;  ma  siccome  di  regola  i  fondi 
dati  in  enfiteusi  erano  incolti  e  l'enfiteuta  aveva  obbligo  di 
migliorarli,  il  canone  naturalmente  era  meno  elevato  del  prezzo 
di  fitto,  sebbene  non  difl'erisse  in  sostanza  dal  prezzo  pagato 
dr.ll'aflflttuario  pel  suo  godimento.  Fu  quando  s'immaginò  la  di- 
visione della  jToprietà  in  dominio  diretto  ed  utile,  che  il  ca- 
none cambiò  natura  e  fu  considerato  come  la  ricognizione  del 
diritto  di  proprietà  che  rimaneva  al  signore,  piuttosto  a  titolo 
d'onore  che  di  profitto  (3).  Il  legislatore  belga,  consacrando  la 
tiadizione,  ha  scordato  che  nel  diritto  moderno  l'enfiteuta  non 
è  più  tenuto  a  migliorare;  il  suo  godimento  ha  dunque  l'iden- 
tica natura  di  quello  deiraffittuario,  e  perciò  il  canone  corri- 
sponde precisamente  al  prezzo  del  fitto. 

383.  Vi  sono  tuttavia  fra  quest'ultimo  ed  il  canone  enfiteu- 
tico  talune  difl'erenze  che  hanno  tratto  al  carattere  particolare 
che  l'enfiteusi  assunse  sotto  l'influenza  del  diritto  feudale.  La 
legge  belga  dice  che  l'obbligo  di  soddisfare  la  prestazione  en- 
fiteutica  è  indivisibile,  ed  off're  un'applicazione  di  questo  prin- 
cipio soggiungendo  che  ciascuna  parte  dol  fondo  rimane  gravata 
della  totalità  del  canone.  Ciò  suppone  la  divisione  del  fondo 
enfiteutico;  il  che  può  avvenire,  sia  per  alienazione  parziale, 
sia  fra  pii!i  coeredi,  in  caso  di  morte  dell'enfiteuta.  Voet,  dal 
quale  gli  autori  della  legge  belga  hanno  attinta  questa  dot- 
trina, ne  deduce  ancora  quest'altra  conseguenza:  che,  cioè,  se 
uno  degli  eredi  non  paga  la  sua  parte  del  canone,  il  locatore 


(1)  Meklin,  Répertoire,  aUa  parola  Empkytéose,  §  I,  n.  2,' 

(2)  Voet.  Comment.  in  pandectas,  VI.  3,  K 

(3)  Troplong,  Dm  iouage,  n.  34,  p.  90  deU*edizione  belga. 
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può  domandare  la  risoluzione  del  contratto  per  Tintiero.  È  evi- 
dente che  la  prestazione  in  sé  stessa  non  è  indivisibile,  poiché 
consiste  in  una  somma  di  denaro  o  in  derrate,  che  sono  divi- 
sibili per  loro  stessa  natura.  Perchè  dunque  la  legge  considera 
come  un'obbligazione  indivisibile  quella  di  pagare  una  presta- 
zione divisibile?  Ciò  risulta,  dice  Voet,  dairintenzione  delle  parti 
contraenti:  esse  non  hanno  stipulato  il  canone  a  titolo  di  prezzo 
per  un  godimento  che  può  divìdersi,  il  che  apporterebbe  la  di- 
visibilità del  canone.  Il  concedente  percrpii^ce  la  prestazione 
come  ricognizione  del  suo  diritto  di  proprietà;  ora  questa  rico- 
gnizione è  una  cosa  indivisibile,  nel  senso  che  essendo  pro- 
prietario pel  totale,  Tenflteuta  deve  altresì  riconoscere  pel  to- 
tale il  diriito  del  i»roprietario;  ma  un'ol  bligrzione  indivisibile 
per  volontà  delle  parti  contraenti,  rimane  tale  anche  in  con- 
fronto dei  loro  eredi  (1). 

La  nostra  legge  sembia  andare  più  in  là:  quando  afferma 
che  ciascuna  parte  del  foi  do  rimane  gravata  della  prestazione 
per  la  totalità,  lascia  credere  che  intenda  di  considerare  la  pre* 
stazione  come  un  vero  onere  del  fondo,  vai  dire  un  carico  reale, 
lo  che  condurrebbe  a  conseguenze  gravissime.  Ne  risulterebbe, 
infatti,  che  siccome  Tenfiteuta  non  è  obbligato  se  non  quale 
detentore  del  fondo,  potrebbe  rilasciarlo  e  liberarsi  così  dalle 
obbligazioni  contratte.  Inoltre,  se  Tenere  è  reale,  sarà  tale 
eziandio  il  diritto  del  concedente,  e  per  conseguenza  un  diritto 
immobiliare,  perchè  si  esercita  sopra  un  fondo.  È  questo  forse 
il  pensiero  della  legge?  Stentiamo  a  crederlo.  Il  canone  non 
differisce  nellVssenza  dal  prezzo  di  fitto,  ne  differisce  solamente 
in  quanto  all'obbietto,  giusta  la  teoria  ccnsuetudinaria  o  feu- 
dale. Ma  questa  teoria  non  è  più  accolta  nel  diritto  moderno 
al  quale  sono  affatto  sconosciuti  tanto  la  signoria  diretta,  quanto 
il  dominio  utile.  Rimane  dunque  un  contratto,  in  virtù  del  quale 
Tenfiteuta  si  obbliga  di  pagare  un  canone  al  concedente;  il  diritto 
al  canone  è  un  diritto  di  credito,  e  sarà  anche  quindi  un'ob- 
bligazione personale.  Solamente  quest'obbligazione  non  si  di- 
vide, poiché,  per  la  volontà  delle  parti  contraenti,  è  indivisibile. 
In  questo  senso,  la  legge  dice  che  ciascun  detentore  d'una 
porzione  del  fendo  enfiteutico  può  essere  costretto  a  pagare  la 
totalità  del  canone.  Ma  ciò  non  prova  che  il  canone  sìa  un 
onere  del  fondo. 

384.  Quali  sono  i  diritti  del  concedente  quando  l'enfiteuta 
non  paga  il  canone?  A  termini  dell'art.  10,  Tenfiteuta  può  es- 
sere costretto  al  pagamento  in  forza  di  esecuzione  parata.  Ecco, 
ci  sembra,  una  nuova  inesattezza.  Senza  dubbio  se  il  concedente 
ha  «n  atto  autentico,  potrà  darvi  forza  esecutiva.  Dicendo,  in 
termini  assoluti,  che  il  proprietario  ha  questo  diritto,  la  legge 


<1)  VoBT,  Comment,  m  pandectas^  VI»  3,  37,  p.  4i9. 
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suppone  che  la  locazione  si  faccia  e  debba  farsi  per  atto  au« 
tentico.  Ma  tale  non  può  essere  il  pensiero  del  legislatore.  In- 
fatti, ne  risulterebbe  che  la  enfiteusi  sarebbe  un  contratto  so- 
lenne, contrariamente  alla  tradizione  ed  in  opposizione  con  i 
principii.  Occorrerebbe  almeno  un  testo  per  ammettere  questa 
grave  deroga  al  diritto  comune:  non  si  crea  un  contratto  so- 
lenne per  via  d'induzione.  La  nostra  conclusione  è  che  l'arti- 
colo 10  suppone,  per  vero,  che  vi  sia  un  atto  autentico,  ma 
che  non  lo  esige. 

Il  concedente  ha  ancora  un  altro  diritto  quando  l'enflteuta 
non  paga  il  canone:  egli  può  domandare  la  risoluzione  del  con- 
tratto. Noi  ritorneremo  su  questo  punto  trattgindo  dell'estinzione 
dell'enfiteusi  (n.  396  e  seguenti). 

385.  Vi  è  una  seconda  diflferenza  tra  il  canone  ed  il  prezzo 
del  fitto.  Quando,  durante  una  locazione  ordinaria,  l'intero  rac- 
colto, od  almeno  una  metà  di  questo  è  andata  distrutta  per  un 
avvenimento  fortuito,  l'affittuario  può  domandare  una  diminu- 
zione del  prezzo  d'affitto  (art.  17691771).  La  legge  del  1824 
prescrive  al  contrario  (art.  11):  «  L'enfiteuta  non  ha  diritto  ad 
alcuna  remissione  del  canone,  per  essere  stato  diminuito  ed 
anche  intieramente  privato  del  suo  godimento.  Nondimeno  se 
la  privazione  totale  di  godimento  è  durata  per  cinque  anni 
consecutivi,  avrà  diritto  alla  restituzione  del  canone  per  tutto 
questo  periodo  di  tempo  ».  Qual'è  il  motivo  di  questa  disposi- 
zione, la  quale,  a  primo  aspetto,  sembra  estremamente  rigo- 
rosa? Essa  si  appoggia  sopra  una  norma  tradizionale,  che  si 
spiega  colla  natura  particolare  del  canone.  Esso  non  vien  pa- 
gato, si  diceva,  per  tener  luogo  dei  frutti,  ma  quale  riconosci- 
mento della  signoria  diretta  (1);  dunque  verrà  corrisposto  per 
tutta  la  durata  dell'enfiteusi  e  quantunque  l'enflteuta  venga 
colpito  da  casi  fortuiti  di  qualsiasi  specie.  Se  la  legge  belga 
fa  eccezione  pel  caso  in  cui  l'enfiteuta  è  privato  del  godimento 
intiero  durante  cinque  anni  di  seguito,  è  per  ragioni  di  uma- 
nità. 

Questa  teoria  suppone  che  il  canone  venga  stipulato,  come 
dice  la  definizione,  in  ricognizione  del  diritto  di  proprietà  del 
concedente  (art  1).  Ma  che  dovrà  dirsi  se  la  prestazione  en- 
fiteutica  è  calcolata  secondo  il  prodotto  ordinario  del  tondo? 
In  questo  caso,  non  differisce  più  in  nulla  dal  prezzo  d'affitto; 
la  enfiteusi  diviene  una  vera  locazione,  e  non  si  distingue  piii 
dalla  ordinaria  che  per  la  realità  del  diritto  dell'enflteuta;  ma 
questo  carattere  del  diritto  nulla  ha  di  comune  con  la  questione 
dell'indennità  per  totale  privazione  del  godimento.  L'indennità 
che  l'affittuario  può  eclamare  è  fondata  sull'equità  e  non  sulle 
stretto  diritto;  ora,  l'equità  milita  tanto  per  l'enfiteuta   quanto 


(1)  Merlin,  Répertoòre^  alla  pai*ola  Emphytéose,  §  I,  n.  6. 
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per  TailSttuario.  Questo  principio,  già  insegnato  dal  Voet^  ci 
sembra  così  equo  da  non  dubitare  cbe  debba  pure  essere  se- 
guito nel  nostro  diritto  moderno.  L'art.  11  non  vi  si  oppone, 
poiché  non  può  disgiungersi  dall'art.  1.^  di  cui  è  una  conseguenza  ; 
ora,  la  legge  permette  di  derogare  a  tutte  le  sue  disposizioni, 
salvo  a  quella  concernente  la  durata  deirenfiteusi.  E  le  parti 
vengono  meno  implicitamente  airosseivanza  dell'art.  11  quando 
derogano  all'art,  l.*",  vale  adire  quando  stipulano  che  il  canone 
non  sarà  dovuto  semplicemente  in  riconoscimento  del  diritto  di 
proprietà  del  concedente,  ma  in  relazione  al  godimento  del 
fondo  (1).  11  contratto,  in  questo  caso,  partecipa  più  della  lo- 
cazione che  dell'enfiteusi,  il  che  decide  la  questione. 


§  II.  —  Obblighi  dell'enfiteuta. 

386.  L^usufrùttuario  non  può  entrare  in  godimento  se  non 
dopo  aver  fatto  stendere  uno  stato  degli  immobili  soggetti  al*- 
l'usufrutto;  egli  deve  prestare  cauzione  di  godere  da  buon  padre 
di  famìglia.  Nessuna  di  queste  obbligazioni  è  imposta  all'enfi- 
tenta.  Da  un  altro  canto,  il  proprietario  che  concede  i  beni  in 
enfiteusi  non  gode  del  privilegio  che  la  legge  accorda  al  loca- 
tore, non  essendo  egli  tale,  per  quanto  nella  pratica  gli  sia 
conservato  questo  nome.  Non  vi  è  dunque  alcuna  garanzia  le- 
gale a  carico  dell'enfiteuta.  Le  cause  che  diedero  origine  al 
contratto  enfiteutico  spiegano  quest'apparente  anomalia.  I  grandi 
proprietari  non  trovavano  più  affittuaj'i,  e  non  avrebbero  trovati 
enfiteuti  se  avessero  voluto  imporre  loro  le  dure  condizioni  che 
la  legge  stabilisce  per  l'usufruttuario.  Quanto  al  privilegio  che 
la  legge  ricusa  al  proprietario  del  fondo  enfiteutico,  mentre  lo 
accorda  al  locatore,  noi  crediamo  che  non  vi  sia  ragione  che 
giustifichi  questa  differenza;  è  senza  dubbio  una  svista  del  le- 
gislatore, la  quale  si  spiega  perfettamente  colla  poca  impor- 
tanza che  ha  il  diritto  d'enfiteusi. 

387.  Da  ciò  che  Tenfiteuta  non  deve  prestar  cauzione  che 
egli  godrà  come  buon  padre  di  famiglia,  bisogna  concludere 
che  egli  non  contrae  alcun  obbligo  relativo  al  godimento?  No, 
certo;  in  principio,  egli  doveva  migliorare  il  fondo,  il  che  co- 
stituiva un'obbligazione  più  estesa  di  quella  dell'usufruttuario. 
Secondo  la  legge  belga,  egli  non  ha  più  quest'onere,  ma  tut- 
tavia ò  obbligato  a  godere  da  buon  padre  di  famiglia.  É  forse 
questa  un'obbligazione  analoga  a  quella  dell'usufruttuario  e 
dell'affittuario?  Vi   sono   gradazioni  che  distinguono  questi  di- 


(1)  VoKT,  Comment.  in  FandectaSy  V,  3,  16  e  19,  pag.  442  e  aeg.  Confronta 
Troplono,  Du  louage,  43,  pag.  94.  lu  senso  contrario,  Duvergibr,  Du  louage^ 
IL  165,  p.  148. 
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ritti  diversi.  L'obbligazione  delPusufruttuario  sembra  più  rigida: 
l'usufrutto  può  cessare  per  l'abuso  che  egli  faccia  del  suo  go- 
dimento, e  vi  è  abuso   non   solamente  quando  commetta  delle 
deteriorazioni  sul  fondo,  ma   ancora   quando  lo   lasci  deperire 
per  difetto  di  manutenzione  (art.  618).  Anche  rafflttuario  deve 
usare  della  cosa  come  un  buon  padre  di  famiglia,  e  se  manca 
a  questa  obbligazione,  il  locatore   può,  secondo  le  circostanze, 
far  risolvere  la  locazione  (articoli  1728  e  1729).  Dicendo,  se^jondo 
le  circostanze,  la  legge   concede  al  giudice   una  grande  am- 
piezza di  interpretazione,  come  avviene  sempre  in  caso  di  con- 
dizione risolutiva  tacita.  La  legge  belga  non  dice  che  l'enfiteuta 
debba  godere  da  buon  padre  di  famiglia;  questa  formola  oltre- 
passerebbe, infatti,  l'estensione  dell'obbligo    che   gli   incombe. 
Chi  deteriora  il  fondo,  chi  abusa  del  suo  godimento  non  gode 
certo  da  buon  padre  di  famiglia;  tuttavia  ciò  non  basta,  come 
diremo  in  appresso,  perchè   Tenfiteuta  possa  essere  dichiarata 
decaduto  dal  suo  diritto;  occorre  che  la  deteriorazione  sia  no- 
tevole  e  che  l'abuso  sia  grave.  L'enfiteuta  è  dunque  quello  pel 
quale  la  legge  usa  la  maggiore  indulgenza.  Ciò  non  vuol  dire 
che  egli  possa  impunemente  abusare.  Se  per  la  sua  mala  am- 
ministrazione egli  cagioni  un  danno  al  proprietario,  deve  ripa- 
rarlo,  nel  senso  che  al  termine  dell'enfiteusi,  il  proprietario  ha 
contro  di  lui   un'azione   di   risarcimento   per  le  deteriorazioni 
cagionate  da  negligenza  e  da  difetto  di  manutenzione  del  fondo 
(art.  13).  Il  proprietario  non  può  dunque  agire  finché  il  contratto 
vige,  salvo   che  le  deteriorazioni   non   siano   abbastanza  gravi 
per  autorizzare  una  domanda  di  decadenza;  mentre  il  nudo  pro- 
prietario può  agire  contro  l'usufruttuario  non  appena  il  danno 
è  cagionato  (1).  Noi  diremo  più  innanzi  come,  anche  nel  caso 
di  abusi  gravi,  il  legislatore  manifesta  per  l'enfiteuta  una  sin- 
golare indulgenza.  Non  vi  è  ragiona  giuridica  di  questa  diffe- 
renza  tra  i  principii   che   regolano   l'usufrutto,  la   locazione  e 
l'enfiteusi.  Forse  lo  spirito  dell'enfiteusi  primitiva  si  è  conser- 
vato nella  tradizione:  si  volevano  attrarre  coltivatori  sui  fondi 
deserti;  bisogna  dunque  prodigar  loro  i  favori  e  guardarsi  so- 
pratutto della  severità  che  presiede  alla  interpretazione  dell'af- 
fitto 0  dell'usufrutto. 

388.  Secondo  la  legge  belga  (art.  5),  «  l'enfiteuta  è  obbligalo 
a  conservare  l'immobile  dato  in  enfiteusi  e  farvi  le  riparazioni 
ordinarie  ».  Noi  abbiamo  detto  che  la  mancanza  dì  manuten- 
zione dà  luogo  ad  un'azione  per  risarcimento  di  danni  alla  fine 
della  locazione.  Che  bisogna  intendere  per  riparazioni  ordinarie? 
^  L'espressione  differisce  da  quelle  di  cui  la  legge  ^i  serve  in 
materia  di  locazione  e  di  usufrutto:  il  conduttore  è  tenuto  alle 
riparazioni   locative  e  l'usufruttuario  alle  riparazioni  di  manu- 


(W  Vedi  il  t.  VI  dei  miei  Principii,  n.  533. 
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tenzione  (articoli  1754  e  605).  Siccome  la  legge  non  qualifica 
locazione  Tenfiteusi,  non  si  possono  assimilare  le  riparazioni 
ordinariej  cui  Tenfiteuta  è  soggetto,  alle  riparazioni  locative  o 
di  mei*a  manutenzione  che  incombono  al  conduttore.  I  diritti 
deirenflteuta  si  approssimano  di  più  a  quelli  deirusufruttuario; 
gli  interpreti  lo  mettono  sulla  medesima  linea  del  proprietario. 
Anche  nell'antico  diritto  si  riteneva  che  Tenfliteata  fosse  obbli- 
gato a  tutte  le  riparazioni  tanto  straordinarie  che  ordinarie  (1  ). 
Tuttavia  non  servendosi  la  legge  della  parola  riparazioni  di 
manutenzione^  non  si  può  applicare  in  materia  d'enfiteusi  la 
definizione  che  di  queste  riparazioni  danno  gli  articoli  605  e  60J. 
La  difficoltà  è  dunque  lasciata  alPapprezzamento  del  magistrato: 
se  gli  articoli  605  e  606  non  sono  applicabili  di  pieno  diritto 
airenfiteuta,  il  giudice  può  almeno  attingervi  argomenti  di  ana- 
logia. Noi  vedremo  che  per  altri  oneri  la  legge  si  mostra  piii 
severa  verso  Tenfiteuta  che  non  verso  Pusufruttuario. 

389.  L'art.  9  della  legge  belga  prescrive  :  «  Egli  sopporterà 
tutte  le  imposte  che  gravano  il  fondo,  siano  esse  ordinarie  o 
straordinarie,  annuali,  ovvero  pagabili  una  volta  tanto  ».  L'usu- 
fruttuario invece  non  è  tenuto  che  ai  pesi  annuali  che,  giusta 
la  consuetudine,  si  presumono  gravare  sui  frutti;  quanto  alle 
contribuzioni  straordinarie,  esse  si  dividono  tra  l'usufruttuario 
ed  il  nudo  proprietario.  Accordando  la  legge  all'enfiteuta  tutti 
i  diritti  annessi  alla  proprietà  del  fondo,  era  naturale  che  po- 
nesse a  suo  carico  tutte  le  contribuzioni.  Ma  il  medesimo  prin* 
cipio  avrebbe  dovuto  condurre  per  logica  conseguenza  ad  im- 
porgli tutte  le  riparazioni.  Vi  è  in  ciò  una  vera  anomalia. 

Il  legislatore  belga  è  stato  più  severo  del  francese,  per  quanto 
concerne  le  imposte.  Una  legge  del  1.^  dicembre  1790  (titolo  II, 
art.  6)  autorizza  l'enfiteuta  a  fare  sul  pagamento  anauale  del 
canone  una  ritenuta  proporzionale  alla  contribuzione  fondiaria; 
questa  ritenuta  fu  in  seguito  fissata  dapprima  a)  quarto,  indi  al 
quinto  (1).  Nulla  di  più  giusto.  Il  proprietario  del  fondo  enfi- 
teutico  prende  una  parte  del  reddito  sotto  il  nome  di  canone; 
e  nel  fatto,  se  non  di  diritto,  il  canone  in  nulla  differisce  dal 
prezzo  della  locazione.  Ora,  le  contribuzioni  si  pagano  sui  frutti; 
dunque  giustizia  esige  che  siano  ripartite  tra  il  proprietario  e 
l'enfiteuta.  La  legge  belga  non  riproduce  questo  diritto  di  rite- 
nuta, ed  i  termini  assoluti  dell'art.  11  non  permettono  di  soste- 
nere che  la  legislazione  francese  sia  rimasta  in  vigore.  È  dunque 
un  aggravamento  di  oneri  che  la  legge  del  1824  impone  all'en- 
fiteuta.  La  ragione  probabilmente  si  è  che  il  canone  non  è  con- 
siderato come  una  rendita.  É  questa   una  pura  finzione,  della 


(l)  Mbrun,  Répertoire,  alla  parola  Emphytéose^  §  I,  n.  0. 

(t)  Leggi  del  3  frimaio  anno  VII,  11  frimaio  anno  Vili,  e  parara  del  Consiglio 
di  Stato  del  4  gennaio  1809.  Merlin,  Répertoire^  alla  parola  ContributionSy  §  V 
(t  VI,  p.  313).  Troplono,  Du  louage,  n.  39,  p.  93. 
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quale  la  legge  non  tiene  neppur  conto  quando  si  tratta  delle 
riparazioni;  se  Tenfiteuta  deve  tutte  le  imposte,  perchè  non 
dovrà  sopportare  tutte  le  riparazioni?  L'anomalia  ci  sembra 
evidente,  e  mena  ad  una  vera  ingiustizia.  Noi  la  segnaliamo  a 
coloro  che  redigono  gli  atti  enflteutici,  affinchè  richiamino  Tat- 
tenzione  delle,  parti  contraenti  su  questo  punto,  sul  quale  il  più 
delle  volte  converrà  derogare  alla  legge,  come  è  consentito  dal- 
l'art. 17. 

390.  A  termini  dell'art  614,  Tusufruttuario  ha  obbligo  di  de- 
nunciare al  nudo  proprietario  le  usurpazioni  che  i  terzi  com- 
mettono sul  fondo,  come  tutti  i  fatti  che  attentano  ai  diritti  del 
proprietario.  La  legge  del  1824  riproduce  implicitamente  questa 
obbligazione,  disponendo  che  Tenfiteuta  è  responsabile  della 
perdita  dei  diritti  che  ha  lasciato  prescrivere  per  sua  colpa 
(art.  11).  Bisogna  dunque  applicare  per  analogia  airenflteuta 
ciò  che  abbiamo  detto  dell'usufruttuario  (1). 


CAPITOLO  V. 

DIRITTI  BD   OBBLIGHI  DEL  PROPRIRTARIO. 

§  I.  —  Diritti  del  proprietario. 

394.  Le  leggi  romane  attribuiscono  al  proprietario  diritti  che 
la  nostra  legislazione  non  ha  riprodotti:  così  egli  non  ha  più 
la  preferenza  in  caso  di  vendita,  né  il  laudemium  in  caso  di 
trasmissione.  Stando  al  testo  della  legge  belga,  bisognerebbe 
dire  che  i  diritti  del  proprietario  sono  puramente  onorifici  finché 
dura  Tenfiteusi:  se  egli  percepisce  il  canone,  questo  ha  meno 
i  caratteri  di  una  rendita  che  quello  di  ricognizione  del  suo  di- 
ritto di  proprietà.  Nel  fatto  non  è  così;  egli  ha  facoltà  più 
estese  di  quelle  che  spettano  al  nudo  proprietario  dei  beni  gra- 
vati d'usufrutto.  Costui,  di  regola,  non  riceve  alcuna  prestazione, 
poiché  il  più  delle  volte  l'usufrutto  è  costituito  a  titolo  gratuito  ; 
il  proprietario  merita  dunque  la  qualifica  di  nudo  che  gli  si 
attribuisce,  mentre  il  proprietario  dei  fondi  dati  in  enfiteusi  si 
trova  piuttosto  nella  condizione  di  un  locatore.  Da  ciò  si  vede, 
come  i  due  contratti  di  locazione  e  d'enfiteusi  talora  si  assimi- 
lano, tal'altra  si  dififerenziano,  e  che  perciò  non  bisogna  con- 
fonderli, né  considerarli  come  afl'atto  distinti:  vi  sono  grada- 
zioni di  cui  bisogna  tener  conto  in  ciascun  istante,  sia  per 
procedere  per  via  d'analogia,  sia  per  respingere  l'interpreta- 
zione analogica. 


(1)  Vedi  il  t.  VI  dei  miei  Principiti  n.  528, 
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392.  Il  locatore,  come  era  dianzi  chiamato  colui  che  concede 
i  suoi  beai  in  enfiteusi,  rimane  proprietario.  Quali  diritti  eser- 
cita egli  a  questo  titolo  durante  l'enfiteusi?  Le  leg^i  romane 
gli  attribuiscono  le  azioni  reali  dirette,  e  s'intende  da  sé  cho 
ugual  diritto  gli  è  conservato  daHa  nostra  legislazione,  sebbene  sia 
a  questa  sconosciuta  la  terminologia  delle  azioni  dirette  ed  utili. 
È  pur  fuori  d'ogni  dubbio  che  il  proprietario  abbia  la  facoltà 
d'alienare  e  quindi  ancora  quella  di  ipotecare. 

Ma  su  che  cadrà  l'ipoteca?  Sul  fondo  enfiteutico,  questo  è 
ben  certo.  Potrà  egli  ipotecare  anche  il  canone?  Merlin  lo 
afferma  (1).  Questa  opinione  attiene  all'antica  dottrina  sul 
carattere  dell'enfiteusi;  si  ammetteva  che  l'enfiteuta  divenisse 
proprietario,  il  che  sembrava  includere  che  il  concedente  ces- 
sasse dall'esserlo.  Egli  conservava  nondimeno  il  dominio  di- 
retto, e  per  spiegare  questa  duplice  proprietà  si  supponeva 
che  al  momento  del  contratto  il  concedente  si  riservasse  una 
parte  del  dominio  rappresentato  dal  canone.  Il  canone  assu- 
meva altresì  la  natura  del  fondo  di  cui  era  lo  smembramento; 
era  dunque  immobiliare,  e  perciò  poteva  essere  ipotecato. 
Tutta  questa  teoria  riposava  sopra  una  finzione  che  il  legisla- 
tore rivoluzionario  ha  abolita  fin  dalle  ràdici,  togliendo  di 
mezzo  il  feudalismo  e  per  conseguenza  la  distinzione  feudale 
fra  dominio  diretto  e  dominio  utile.  Basta  leggere  il  codice 
civile,  e  la  nostra  legge  ipotecaria,  conforme  in  questo  punto 
alla  legislazione  francese,  per  convincersi  che  Merlin  si  è  in- 
gannato. Sono  suscettibili  di  ipoteca  soltanto  i  beni  immobili, 
vale  a  dire  gl'immobili  corporali  e  taluni  diritti  immobiliari; 
secondo  il  codice  Napoleone,  l'ipoteca  non  può  gravare  che 
Tusufrutto  :  la  legge  belga  vi  ha  aggiunto  i  diritti  d'enfiteusi 
e  di  superficie.  Non  vi  è  punto  dalla  legge  che  dichiari  capaci 
d'ipoteca  le  prestazioni,  come  le  rendite  chiamate  fondiarie  o 
i  <!anoni  enfiteutici,  e  la  ragione  ne  è  assai  chiara.  Nel  diritto 
moderno,  non  vi  sono  più  prestazioni  immobiliari  ;  le  rendite 
fondiarie  sono  niobili  (articolo  539),  ed  a  maggior  ragione  sono 
tali  i  canoni  enfiteutici.  Infatti,  la  rendita  fondiaria  è  stabilita 
come  prezzo  della  vendita,  o  come  condizione  della  cessione 
a  titolo  oneroso  di  un  immobile;  la  rendita  fondiaria  permet- 
teva dunque  la  finzione  della  riserva  d'una  parte  del  fondo 
alienato.  Al  contrario,  nell'enfiteusi  non  vi  è  alcuna  aliena- 
zione della  proprietà,  il  concèdente  rimane  proprietario;  il 
canone  gli  è  pagato  in  riconoscimento  di  questa  sua  qualità. 
Si  può  forse  comprendere  che  vi  siano  due  immobili,  l'immo- 
bile corporale  che  continua  ad  appartenere  al  concedente,  e 
la  prestazione  che  gli  è  pagata  per  constatare  il  suo  diritto  ? 
Che  la  legge  possa  stabilire  una   simile  finzione,   non   conte- 


li)  Questions  de  droit,  alla  parola  EmphyUose^  §  VII  (t.  VI,  p.  295  e  srg  ). 
Ladrsnt.  —  Princ.  di  dir.  ot».  —  Voi.  Vili,  E4 
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stiamo.  Ma  dove  è  il  testo  che  la  stabilisce?  É  inutile  insi- 
stere; se  abbiamo  voluto  rilevare  questo  errore  d'un  grande 
giureconsulto,  lo  abbiamo  fatto  per  mettere  in  guardia  i  nostr  i 
giovani  lettori  contro  Tautorità  che  s^annette  al  suo  nome.  In 
quale  è  meritata  davvero,  sebbene  bisogni  diffl<Iare  delle  suo 
opinioni  nelle  materie  tradizionali,  essendo  egli  Puomo  della 
tradizione,  ciò  che  costituisce  insieme  un  pregio  ed  un  di- 
fetto. 

393.  Il  proprietario  del  fondo  enflteuticj  conserva  un  di- 
ritto di  godimento  durante  l'enfiteusi  ?  Secondo  i  principi!,  non 
bisogna  esitare  a  rispondere  negativamente.  Quando  un  bene- 
è  gravato  d'usufrutto,  non  rimane  al  proprietario  alcun  diritto- 
sui  frutti  0  sui  prodotti  della  cosa;  per  questo  motivo  si  dice 
che  egli  ha  soltanto- la  nuda  proprietà.  Ora,  i  diritti  dell'enfi- 
tenta  sono  più  estesi  di  quelli  dell'usufruttuario  ;  si  dovrà  quindi 
dire,  a  miglior  ragione,  che  il  concedente  non  è  se  non  nudo 
proprietario.  Ciò  significa  che  egli  non  ha  alcun  diritto  di  go- 
dimento. 

Vi  sono  tuttavia  frutti  e  prodotti  ai  quali  l'usufruttuario  e 
Tenfiteuta  non  hanno  alcun  diritto:  tali  sono  i  boschi  di  alto 
fusto  non  distribuiti  in  tagli  regolari,  ed  1  prodotti  delle  cave 
di  pietra  e  delle  miniere  non  aperte  all'atto  della  costituzione 
dell'usufrutto  o  dell'enfiteusi.  Ciò  vuol  forse  dire  che  il  nudo 
proprietario  vi  abbia  diritto?  In  materia  d'usufrutto,  non  vi  è 
alcun  dubbio:  il  nudo  proprietario  non  potrebbe  abbattere  un? 
bosco  di  alto  fusto;  quanto  allo  miniere,  il  governo  ne  pu6 
autorizzare  l'esercizio  durante  l'usufrutto,  a  condizione  che  il 
concessionario  indennizzi  l'usufruttuario  della  perdita  del  godi- 
mento che  egli  viene  a  soffrirne.  Bisogna  seguire  altri  prin- 
cipii  in  caso  d'enfiteusi?  Non  lo  crediamo.  La  questione  non  è 
neppur  dubbia  in  quanto  concerne  le  miniere  :  non  vi  è  ragiono 
per  fare  una  differenza  tra  Toufiteuta  e  l'usufruttuario.  Quanto 
ai  boschi  di  alto  fusto,  si  disse  nella  discussione  prepara- 
toria del  progetto  di  legge  sull'enfiteusi,  che  il  proprietario 
aveva  diritto  di  fare  qualunque  specie  di  tagli;  il  governo  die 
die  questa  risposta  alle  sezioni,  invocò  l'articolo  4,  a  termini 
del  quale  l'enfiteuta  profitta  degli  alberi  periti  o  svelti  per 
accidente.  Donde  si  concludeva  a  contrario  che  l'enfiteuta  non 
aveva  altri  diritti  sui  I)oschi,  e  che,  per  conseguenza,  i  ta^li 
dovevano  appartenere  al  proprietario.  A  nostro  parere,  questa 
interpretazione  è  erronea.  Noi  abbiamo  detto  quali  sono  i  di- 
ritti dell'enfitouta  sui  boschi,  e  secondo  la  tradizione,  e  secondo 
il  testo  e  lo  spirito  della  legge  belga.  Tutto  ciò  che  si  potrebbe 
sostenere,  è  che  il  concedente  può  fare  i  tagli  di  boschi  di 
alto  fusto  cui  l'enfiteuta  non  ha  alcun  diritto.  Noi  gli  conte- 
stiamo questo  potere.  É  certo  che  il  nudo  proprietario  non  le 
ha,  perchè  non  può  diminuire  il  godimento  dell'usufruttuario  ; 
ora,  il  godimento  dell'enfiteuta  è  più  esteso  di  quello  dell'usu- 
fruttuario, dunque  a  fortiori  il  proprietario  nulla  può  fare  che 
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Tostàcoli  0  lo  diminuisca.  Ciò  è  decisivo.  Quanto  alFopinione 
contraria  enunciata  dal  governo,  non  ò  che  un  semplice  parere, 
il  quale  non  ha  alcun  valore  quando  si  trova  in  opposizione  coi 
prìncipii. 

393  bis.  Può  accadere  che  il  proprietario  vanti  diritti  da 
esercitare  contro  Tenfiteuta  aireslinzione  del  Pentite  usi,  sia  in 
causa  del  mancato  pagamento  di  parte  del  canone,  sia  a  titolo 
di  risarcimento  di  danni  dovuti  in  forza  di  avvenute  deteriora- 
zioni. Se  Tenfiteuta  ha  fatto  costruzioni  o  piantagioni,  il  pro- 
prietario ha  il  diritto  di  ritenzione  sino  a  che  non  venga  sod- 
disfatto di  ciò  che  gli  è  dovuto  (articolo  7).  Per  conseguenza 
può  opporsi  a  che  Tenfiteuta  tolga  le  piante  e  distrugga  gli 
edifici.  La  legge  gli  accorda  questa  garanzia  perchè  non  ne  ha 
altra,  e  questa  stessa  sarà  il  più  delle  volte  affatto  illusoria. 
Quanti  sono  gli  enfiteuti  che  facciano  piantagioni  e  costru- 
zioni? I  più  non  sono  che  poveri  coltivatori,  i  quali,  per  pro- 
curarsi dei  mezzi  d^esistenza,  prendono  in  enfiteusi  fondi  di  cai 
nessuno  vorrebbe  assumere  la  locazione. 


§  II.  —  Obbligazioni  del  proprietario. 

394.  La  legge  non  parla  delle  obbligazioni  del  concedente; 
se  dunque  ne  ha,  debbono  risultare  dalia  natura  del  contratto. 
Siccome  il  contratto  enfiteutico  partecipa  insieme  della  loca- 
zione e  della  vendita,  ne  risulta  che  colui  il  quale  dà  un  fondo 
in  enfiteusi  è  tenuto  alle  obbligazioni  che  sono  a  quelle  co- 
muni. Entrambi  sono  contratti  a  titolo  oneroso;  per  conse- 
guenza il  locatore  ed  il  venditore  sono  tenuti  alla  garanzia. 
Si  obbiettava,  nell'antico  diritto,  che  Tenfiteusi  doveva  piut- 
tosto essere  considerata  come  un  contratto  a  titolo  gratuito,  e 
si  potrebbe  dire  lo  stesso  secondo  la  legge  belga,  poiché  il 
proprietario  nulla  riceve ,  s^  non  una  lieve  prestazione  in 
riconoscimento  del  suo  diritto  di  proprietà.  iVoi  abbiamo  risposto 
dianzi  alla  obbiezione;  il  canone,  per  quanto  modico  lo  si  sup- 
ponga, non  cessa  d'essere  una  prestazione  annua,  una  rendita 
che  Tenfiteuta  deve  pagare  al  concedente  e  che  rappresenta 
per  lo  meno  una  parte  dei  frutti;  vi  è  dunque  titolo  oneroso, 
e  per  conseguenza  il  proprietario  deve  garanzia  airenfiteuta 
contro  le  turbative  e  le  evizioni  (1).  Bisogna  applicare  per 
analogia  ciò  che  diremo  intorno  alPobbligo  di  garanzia  che 
incombe  al  venditore  ed  al  locatore,  nei  titoli  della  Vendita  e 
della  Locazione, 

395.  Il  proprietario  non  è  tenuto  ad  alcuno  degli  oneri  che 


(1)  DoMAT,  Loti  civiles,  lib.  I,  t.  IV,  sez.  X,  n.  7.  Divergier,  Du  louage,  num.  176, 
p.  52. 
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il  codixje  civile  impone  al  nudo  proprietario  dei  beni  gravati 
di  usufrutto.  A  termini  deirarticolo  605,  le  riparazioni  straor- 
dinarie stanno  a  carico  del  nudo  proprietario,  mentre  la  legge 
del  1824  dice  formalmente  che  il  proprietario  non  è  tenuto  ad 
alcuna  riparazione.  Secondo  l'articolo  609,  gli  oneri  imposti 
alla  proprietà  durante  Tusufrutto  si  dividono  tra  Pusufruttuario 
ed  il  nudo  proprietario  ;  in  materia  di  enfiteusi,  al  contrario, 
le  imposizioni  di  qualunque  natura  devono  essere  corrisposte 
dairenfiteuta.  Noi  ne  abbiamo  detto  la  ragione.  Se  ne  conclu- 
derà che  le  altre  obbligazioni  e  gli  altri  oneri  incombenti  al 
nudo  proprietario  non  possono  estendersi  airenfiteusi? 

L'articolo  599  dice  che  il  proprietario  non  può,  col  suo  fatto 
né  in  qualsivoglia  altro  modo,  nuocere  ai  diritti  dell'usufrut- 
tuario. Noi  crediamo  che  questa  disposizione  sia  applicabile 
all'enfiteusi.  Infatti,  la  definizione  medesima  dice  che  l'enfiteuta 
ha  il  pieno  godimento  è  noi  abbiamo  soggiunto  che  il  proprie- 
tario deve  garantirlo  contro  ogni  turbativa  ed  evizione.  A  mi- 
glior ragione  non  può  egli  stesso  turbare  l'enfiteuta  nel  suo 
godimento. 

Se  insorgesse  una  causa   concernente   il   fondo   enfiteutico, 
bisognerebbe  egualmente  applicare  i  principii  che  scaturiscono 
dall'articolo  613.  Essendo  uguale  il  motivo  di  decidere,  la  deci 
sione  dovrà  essere  la  medesima. 

L'enfiteusi  testamentaria  non  è  che  una  teoria  :  teoricamente 
essa  potrebbe  comprendere  tutti  i  beni  ;  si  applicherebbero,  in 
questo  caso,  per  analogia,  le  disposizioni  dell'articolo  612  sui 
modo  di  contribuzione  dell'enfiteuta  e  del  proprietario  ai  debiti 
ereditari. 


CAPITOLO  VL 

TINZIONB  dell'enfiteusi. 

§  I.  —  Della  confisca  enfiteutica. 

396.  Secondo  il  diritto  romano,  l'enfiteuta  decadeva  di  pieno 
diritto  se  cessava  di  pagare  il  canone  per  tre  anni.  Ciò  acca- 
deva pure  quando  l'enfiteuta  vendeva  il  fondo  enfilteutico  senza 
avere  offerto  la  preferenza  al  proprietario  (1).  Gli  è  quanto 
si    diceva    confisca    enfiteutica.   In    Francia  non  era  ammessa 


(1)  L.  2  6  3,  e,  de  jnre  emghyt.  (IV,  63). 
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nessuna  delle  due  specie.  Loyseau  lo  dice  della  confisca  in- 
corsa per  cessazione  di  pagamento  del  canone  enfiteutico.  Essa 
non  è  osservata,  egli  scrive,  salvo  che  non  vi  sia  una  stipula- 
zione espressa,  che  è  quanto  noi  chiamiamo  patto  commissorio. 
Vi  ha  di  più  :  ancorché  vi  fosse  una  clausola  espressa  di  riso- 
luzione, questa  non  era  rigorosamente  praticata.  Si  spingeva 
Pindulgenza  a  tal  segno  che  se  il  signore  si  fosse  posto  in 
possesso  in  virtù  del  patto  commissorio  e  d^una  sentenza  del 
magistrato,  Tenfiteuta  poteva  ancora  rientrare  nel  fondo,  dopo 
trentanni,  pagando  il  canone  (1).  La  confisca,  quantunque 
scritta  nel  contratto,  era  dunque  puramente  comminatoria. 

397.  La  legge  belga  non  annovera  la  confisca  fra  le  cause 
che  apportano  l'estinzione  deirenfiteusi.  Segue  da  ciò  che  le 
parti  rimangono  sotto  Timpero  del  diritto  comune.  In  Francia^ 
essendo  caduta  in  desuetudine  la  confisca  romana,  si  ammette 
il  medesimo  principio.  Ma  quando  si  tratta  di  applicarlo,  cessa 
raccordo.  Vi  è  un  vero  caos  di  opinioni  in  questa  materia. 
Per  apprezzare  questi  pareri  discordanti,  bisognerebbe  comin- 
ciare dalPesporre  la  teoria  della  condizione  risolutiva  tacita  e 
del  patto  commissorio.  Noi  tratteremo  questo  soggetto  al  titolo 
delle  Obbligazioni;  pel  momento,  ci  limitiamo  a  richiamare  i 
principii  applicandoli  airenfiteusi. 

La  condizione  risolutiva  tacita  è  sottintésa  nei  contratti  si- 
nallagmatici  pel  caso  in  cui  una  delle  due  parti  non  soddisfi  alle 
sue  obbligazioni  (articolo  1184).  Se  dunque  Tenfiteuta  non 
paga  il  canone,  il  proprietario  può  domandare  la  risoluzione 
del  contratto.  Secondo  Topinione  che  abbiamo  insegnata  sul 
contratto  enflteutico,  ciò  non  presenta  alcun  dubbio,  poiché 
questo  contratto  è  bilaterale  come  la  vendita  e  la  locazione, 
con  cui  ha  una  incontestabile  analogia.  Ma  la  condizione  riso- 
lutiva tacita  non  ha  effetto  di  pieno  diritto.  La  risoluzione 
deve  essere  domandata  in  giudizio;  e,  secondo  le  circostanze, 
il  giudice  può  accordare  un  termine  al  convenuto.  Una  volta 
pronunciata  la  risoluzione,  la  decadenza  è  definitiva,  per  ef- 
fetto della  cosa  giudicata:  non  si  concederebbe  più  airenfl- 
tenta  di  rientrare  in  possesso  del  fondo  pagando  i  canoni 
scaduti. 

Le  parti  possono  anche  stipulare  che  Tenfiteusi  sarà  risoluta 
pel  mancato  soddisfacimento  del  canone.  É  questa  una  condi- 
zione risolutiva  espressa  che  ha  effetto  di  pien  diritto,  senza 
cioè  che  il  proprietario  abbia  manifestata  la  volontà  di  doman- 
dare la  risoluzione?  É  una  questione  d'interpretazione  di  vo- 
lontà, perchè  si  tratta  di  spiegare  il  significato  di  una  clau- 
sola. Quando  le  parti  avessero  formalmente  dichiarata  la  loro 


(2)  Vedi  i  documenti  riferiti  da  Mbrun,  Réperioire,  alla  parala  Commise  em^ 
phytéotique,  n.  1.  Confronta  Troplong,  Du  huagcy  n«  46,  p.  95.  Duvbrgibr,  Du 
ÌOìiage,  n.  166»  p.  48. 
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intenzione  dichiarando  che  renflteusì  cesserà  di  pien  diritto 
senza  aleno  atto  da  parte  del  proprietario,  il  patto  commissorio 
produrrebbe  gli  effetti  della  condizione  risolutiva  espressa, 
poiché  le  convenzioni  tengono  luogo  di  legge  per  coloro  che 
le  hanno  fatte  (articolo  1134).  Ma  se  le  parti  avessero  detto 
soltanto  che  la  locazione  enfiteutica  sarà  risoluta  di  pieno  di* 
ritto,  questa  clausola  non*  equivarrebbe  certo  ad  una  condi- 
zione risolutiva  espressa.  Il  proprietario  ha  due  diritti,  egli  può 
domandare  Tesecuzione  del  contratto,  ovvero  la  risoluzione  di 
questo  :  dal  momento  che  gli  spetta  la  scelta,  deve  dichiarare 
qual  sia  la  sua  volontà.  Appena  Tavrà  manifestata,  Tenfiteusi 
sarà  risoluta.  È  quel  che  Tarticolo  1656  dice  in  caso  di  ven- 
dita, ed  in  ciò  esso  non  fa  che  applicare  i  principii  generali 
che  regolano  il  patto  commissorio.  Non  vi  deroga  che  in  un 
punto,  in  quanto  cioè  richiede  un'interpellazione  ;  secondo  il 
diritto  comune,  è  sufficiente  una  manifestazione  qualunque  di 
volontà.  È  appunto  questo  diritto  comune  che  riceve  la  sua 
applicazione  alPenfiteusi.  Noi  applichiamo  dunque  airenfiteusi 
Tari.  1656  in  quanto  consacra  il  diritto  comune,  non  già  in 
quanto  vi  deroga  (1). 

398.  Se  si  tratta  d^una  locazione  enfiteutica  fatta  anterior- 
mente alla  pubblicazione  del  codice  civile,  bisognerà  applicare 
gli  antichi  principii  ovvero  quelli  del  diritto  moderno?  La  dif- 
ferenza è  grande;  neirantico  diritto,  la  risoluzione,* anche  sti- 
pulata nei  termini  più  formali,  era  una  semplice  minaccia; 
renflteuta  poteva  sempre,  anche  dopo  una  sentenza,  eludere 
gli  effetti  della  decadenza,  pagando  il  canone.  Secondo  il  co- 
dice civile,  al  contrario,  lo  scioglimento  è  reale,  e  vien  ese- 
guito con  serietà,  se  tale  è  la  volontà  delle  parti.  Dottrina  e 
giurisprudenza  ammettono  che  la  legge  nuova  è  la  regolatrice 
della  esecuzione  dei  contratti.  Noi  abbiamo  combattuta  questa 
opinione  trattando  della  retroattività  (2).  L'applicazione  che  se. 
ne  fa  airenflteusi  sembra  dare  una  conferma  luminosa  al  nostro, 
modo  di  vedere.  Una  locazione  enfiteutica  conchiusa  prima 
della  pubblicazione  del  codice  civile  stipula,  nei  termini  più 
formali,  la  risoluzione:  ciò  non  impedisce  a  questo  patto  di 
essere  puramente  comminatorio  ;  secondo  l'intenzione  delle 
pa**ti,  la  clausola  è  considerata  come  non  scritta.  Si  vorrà  ora 
che  sotto  l'impero  del  codice  questa  medesima  clausola  venga 
letteralmente  eseguita?  La  retroattività  sarebbe  evidente,  n 
principio  da  cui  si  parte  è  dunque  falso.  Tuttavia  l'incertezza 
che  regna  in  questa  materia  è  tale,  che  Troplong  ammette  il 
principio  e  respinge  l'applicazione  che  se  ne  fa  all'enfiteusi. 


(1)  Confronta  Merlin,  Questions  de  droit,  aUa  parola  Etnphytéose,  §  IH,  n.  2 
(t.  VI,  p.  69).  DtJVBROUSR,  Di*  huapf,  p.  48,  n.  167  «  «eg.  TitopLONa,  Du  iouage, 
n.  46,  p.  95.  Liegi  9  agosto  1842  (Pasicriste,  1832,  2,  49). 

(2)  Vedi  il  tomo  I  dei  miei  Principii,  n.  223-226. 
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Bisogna  essere  logici;  se  il  principio  è  vero,  lo  sì  deve  appli- 
care a  tutt?.  i  casi  come  fa  Duvergier.  Che  se  Tapplicazione 
prova  che  il  principio  importa  la  retroattività,  bisogna  senz'altro 
respingerlo  (1). 


§  II.  —  Dell'abbandono. 

399.  Può  Tenfiteuta  abbandonare  il  fondo  per  liberarsi  dalle 
obbligazioni  che  il  contratto  o  la  legge  gli  impongono?  Nello 
antico  diritto  la  facoltà  del  rilascio  era  generalmente  ricono- 
sciuta alPenfiteuta.  Si  legge  in  Merlin  che  il  terzo  acquirente 
<['an  fondo  gravato  da  una  rendita  enilteatica  può  liberarsene 
-coirabbandono  ;  ciò  non  è  contestato  da  alcuno  (2),  egli  dice. 
A  propriamente  parlare,  non  può  farsi  questione  di  abbandono, 
almeno  secondo  Topinione  da  noi  insegnata.  Supponiano  che 
Tenfiteuta  venda  il  suo  diritto.  È  Tacquirente  tenuto  al  paga- 
mento del  canone?  Egli  è  certamente  obbligato  verso  il  suo 
venditore,  non  già  rispetto  al  proprietario.  In  riguardo  a  costui 
non  può  dunque  trattarsi  d'abbandono.  Nei  suoi  rapporti  col- 
Penflteuta.  suo  autore,  l'acquirente  è  legato  da  un  vincolo  di 
obbligazione;  ora,  è  principio  che  nessuno  può,  mediante  l'ab- 
bandono, liberarsi  da  oneri  personali.  Perciò  né  il  compratore 
né  l'affittuario  possono  esonerarsi  dall'obbligo  di  pagare  il  prezzo. 
€iò  decide  la  questione  anche  in  riguardo  all'enfiteuta  primi- 
tivo ;  egli  non  può  valersi  della  facoltà  del  rilascio  più  che  noi 
possano  il  compratore  e  l'affittuario,  perché,  al  pari  di  questi, 
ò  obbligato  personalmente. 

Quest^ultima  questione  era  assai  controversa  fra  gli  interpreti 
<iel  diritto  romano,  e  lo  è  ancora  oggidì.  Merlin  non  esita  ad 
aflfermare  che  siccome  la  prestazione  enfiteutica  è  dovuta  dal 
fondo  e  non  dalla  persona,  deve  essere  concesso  all'enfiteuta 
il  diritto  d'abbandono.  Noi  abbiamo  già  combattuta  questa  opi- 
nione; nella  specie  poi  Merlin  off*re  un  motivo  così  erroneo  che 
basterebbe  a  far  rigettare  tutta  la  sua  teoria.  Il  perimento  to- 
tale del  fondo  dato  in  enfiteusi,  egli  dice,  libera  l'enfiteuta  dalla 
rendita:  non  è  dunque  la  persona  dell'enfiteuta  che  deve  questa 
rendita  e,  per  conseguenza,  l'abbandono  della  cosa  deve  farla 
cessare.  Quest'argomentazione  si  potrebbe  alla  lettera  applicare 
all'affittuario  :  sii^niflca  ciò  che  il  prezzo  di  fitto  sia  dovuto  dal 
fondo  e  che  l'affittuario  possa  abbandonare?  Sarebbe  addirittura 
un'eresia  giuridica;  e  se  lo  è  per  l'affittuario,  lo  é  anche  per 
l'enfiteuta.  Anche  Voet  ammette  la  facoltà  del  rilascio  per  ra- 
gioni che  non  valgono  meglio  di  quelle  dì  Merlin.  Si  permetto 


(1)  Troplono,  Du  lotiage,  n.  46,  p.  96.  Dcvbrgter,  Du  Umage,  n.  168,  p.  49), 

(2)  Merlin,  Répertoire,  alla  parola  Beguen-pissement,  §  IL 


» 
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airusufruttuario  di  abbandonare  il  fondo  per  liberarsi  dalle  ob* 
bligazioni  cui  è  tenuto;  si  permette  al  proprietario  del  fondo 
serviente  di  farne  il  rilascio  sebbene  egli  abbia  assunto  l'o- 
nere di  sopportare  la  spesa  delle  opere  necessarie  all'uso  della 
servitù  ;  perchè  non  si  darebbe  lo  stesso  diritto  airenfiteuta?  (1)» 
Rispondiamo  che  con  ciò  si  confondono  diritti  essenzialmente 
diversi.  La  serviti!  è  dovuta  dal  fondo  e  non  dal  possessore  del 
fondo;  la  legge  estende  questo  principio  all'obbligazione  che  il 
proprietario  del  fondo  contrae  di  sopportare  la  spesa,  poiché  è 
una  obbligazione  accessoria  all'onere  principale  che  è  pura- 
mente reale.  Dunque  il  proprietario  di  un  fondo  gravato  d'una 
servitù  0  d'un  usufrutto  non  è  tenuto  che  in  qualità  di  deten- 
tore del  fondo  e  deve  quindi  avere  il  diritto  d'abbandono.  Ma 
nell'enfiteusi  non  è  il  fondo  tenuto  al  pagamento  del  canone. 
L'enfiteusi  non  è  una  servitù;  i  giureconsulti  romani  l'assimi- 
lavano alcuni  alla  locazione,  altri  alla  vendita,  il  che  implica  che 
Tenfiteuta  è  personalmente  obbligato  alla  prestazione,  e  nove  v'ha 
un  vincolo  personale,  non  può  parlarsi  di  liberarsene  mediante 
il  rilascio. 

Domat  invoca  in  favore  dell'enflteuta  considerazioni  di  equità 
che  sono  certo  assai  valide,  ma  di  cui  l'interprete  non  può 
tonfar  conto;  esse  s'indirizzano  al  legislatore.  A  suo  dire  l'ab* 
bandone  è  fondato,  non  sul  carattere  reale  del  canone,  ma 
sulle  eventuali  perdite  o  diminuzioni  del  fondo.  Sarebbe  giusta 
che  Tenfiteuta  dovesse  pagare  una  rendita  eccessiva,  allor- 
ché i  prodotti  del  fondo  non  sono  a  ciò  sufficienti?  (2).  Noi 
pure  abbiamo  seguita  la  voce  dell'equità  finché  questa  potea 
conciliarsi  col  diritto,  permettendo  all'enfiteuta  di  domandare 
una  remissione  del  canone  quando  vi  è  perdita  totale  di  godi- 
mento. All'infuori  di  questo  caso,  per  cui  vi  è  una  anaìlogitL 
legale,  si  rimane  sotto  l'impero  dei  principii  generali.  È  egli 
necessario  provare  che  l'affittuario  non  potrebbe  domandare  la 
cessazione  dell'affitto  per  motivi  d'equità?  Molto  meno  lo  può 
l'enfiteuta.  I  contratti  sono  leggi  per  le  parti,  e  quando  la  legge 
ha  parlato,  l'equità  non  può  interloquire  (3). 


§  III.  —  Dell'abuso  di  godimento. 

400.  L'articolo  15  della  legge  del  1824  prescrive:  «  L'enfi- 
teuta potrà  essere  dichiarato  decaduto  dal  suo  diritto  quando 
avesse  notevolmente   a  deteriorare  l'immobile,  od  a  commet- 


(l)  VoET,  Comment.  in  pandect.  Vf,  3,  17.  Nel    medesimo   senso,    Glùck,  Patii» 
dekten^  t.  VFII,  p.  532  e  seg.  Arndts  in    Weiske,    Rechtslexikon,  t.  Ili,  p.  878  e 


BO^Ucnt!. 


i2)  DuMAT,  Lois  civi^es,  lib.  I,  t.  IV,  sez.  X,  n.  7. 

<3)  DuvERQiER,  Du  louage,  o.  176,  p.  51.  Pepin  le  Halleur,  o.  75  e  seir. 
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tere  gravi  abusi  di  godimento,  e  ciò  salvo  sempre  il  risarci- 
mento  del  danno.  È  questa  rapplicazìone  della  condizione  ri< 
solutiva  tacita.  Domai  scrive  essere  nella  natura  deirenfiteusi 
che  Tenflteuta  non  possa  deteriorare  il  fondo;  quando  lo  faccia, 
vien  meno  alle  sue  obbligazioni,  e  quindi  il  proprietario  ha 
diritto  di  domandare  la  risoluzione  delTenfiteusi.  Quanto  ai 
danni,  questi  sono  dovuti  di  diritto,  se  vi  è  colpa.  Uenfiteuta 
può  anche  essere  tenuto  a  risarcimento  senza  che  vi  sia  luogo 
alla  risoluzione  del  contratto.  Infatti  non  ogni  danno  autori/za 
la  decadenza  deirenflteuta.  La  legge  vuole  che  la  deteriorazione 
sia  notevole  e  Tabuso  sia  grave.  £  questa  la  dottrina  di  Voet  (1). 
Il  legislatore  mostra  un'estrema  indulgenza  verso  Tenfiteuta; 
noi  ne  abbiamo  detto  la  ragione.  L'articolo  16  della  legge 
belga  soggiunge:  «  Tenfiteuta  potrà  impedire  la  decadenza 
ristabilendo  le  cose  nel  loro  antico  stato  e  accordando  garanzie 
per  Tavvenire  ».  Ciò  si  comprende  fino  a  quando  la  decadenza 
non  sia  pronunciata;  la  riparazione  del  danno  e  le  garanzie 
pel  futuro  conciliano  i  diritti  e  gli  interessi  di  entrambe  le 
parti.  Ma  Tarticolo  16  ha  una  portata  maggiore.  Una  sezione 
della  seconda  Camera  degli  stati  generali  propose,  alla  discus- 
sione preparatoria,  di  surrogare  la  parola  impedire  con  quella 
di  prevenire;  ciò  equivaleva  a  limitare  formalmente  il  diritto 
deirenflteuta  al  caso  che  abbiamo  supposto.  Il  governo  rispose 
che  si  era  valso  a  disegno  della  parola  impedire,  per  indicare 
che  Tenfiteuta  poteva  essere  mantenuto  nel  suo  diritto,  anche 
dopo  la  decadenza  pronunziata  dal  giudice.  Ciò  è  così  esorbi- 
tante che  noi  facciamo  fatica  ad  ammetterlo  ;  si  può  forse  con- 
cepire che  si  ritorni  sovra  una  decisione  giudiziaria  e  che  il 
convenuto  abbia  facoltà  di  distruggere  la  sentenza  che  lo  con- 
danna? Tuttavia  la  dichiarazione  è  ufficiale,  essa  costituisce  il 
commentario  autentico  della  legge:  bisogna  dunque  interpre- 
tarla come  il  legislatore  Tha  intesa.  Questa  indulgenza  d'altronde 
è  tradizionale  (n.  396). 

404.  Si  seguirebbero  i  medesimi  principii  se  Tatto  d'enfiteusi 
contenesse  una  clausola  formale  di  decadenza  pel  caso  d'abuso? 
Fu  giudicato  che  queste  clausole  di  risoluzione  sono  puramente 
comminatorie  (2).  Ciò  ci  sembra  troppo  assoluto.  I  contratti 
formano  la  legge  delle  parti  ;  le  convenzioni  sono  dunque  cosa 
seria  e  debbono  essere  seriamente  eseguite.  Nell'antico  diritto 
le  clausole  risolutive  non  s'interpretavano  che  come  minacce. 
Questo  sistema  non  può  più  essere  ammesso  nel  nostro  diritto 
moderno.  I  contratti  debbono  essere  interpretati  secondo  l'in- 
tenzione delle  parti   contraenti  (art  1156).  E  dunque  secondo 


(1)  VoBT,  Ccmment  m  Pandect,  VI,   3.    46.   Domat,   Lois  cwth,    lib.  I,  t  IV, 
ft.  X,  n.  9. 

(2)  Metz,  17  dicembre»  i^ii6  (Dalloz,  aUa  parola  Loitage  nmphytéoUqtne,  n.  31), 


378  DIRITTI  REALI. 

la  volontà  delle  parti  che  il  giudice  deciderà  la  questionÌB.  La 
vera  difficoltà  è  questa  :  la  risoluzione  per  causa  di  abuso, 
preveduta  dagli  articoli  15  e  16  della  legge  belga,  produrrà  i 
medesimi  effetti  se  è  scritta  nell'atto?  Non  si  può  rispondere 
in  modo  assoluto,  perchè  tutto  dipende  dall'intenzione  delle 
parti.  Esse  possono  derogare  alla  legge  (articolo  17);  bisogna 
dunque  vedere  se  abbiano  inteso  di  derogarvi  e  qual  sia  la 
portata  di  queste  derogazioni.  La  legge  si  mostra  molto  indul- 
gente verso  Tenfiteuta  ;  ma  nulla  impedisce  ^lle  parti  di  essere 
più  severe  del  legislatore.  Al  magistrato  decidere  secondo  i 
termini  dell'atto  e  le  circostanze  della  causa. 

402.  Le  clausole  risolutive  danno  ancora  luogo  ad  un'altra 
difficoltà.  Venne  giudicato  che  la  risolneione  poteva  essere  di- 
rettamente domandata  contro  un  terzo  acquirente  o  subacqui- 
rente per  deteriorazioni  commesse  dall'enfiteuta  (1).  Se  la  Corte 
di  cassazione  ha  voluto  dire  che  il  contratto  poteva  essere  ri- 
soluto e  che  la  risoluzione  avrebbe  effMo  contro  i  terzi,  siamo 
d'accordo.  Ma  non  ammettiamo  che  l'azione  di  risoluzione  possa 
essere  direttamente  intentata  contro  i  terzi.  Essa  nasce  da  un 
contratto  e  si  fonda  sull'inadempimento  di  questo:  è  dunque 
essenzialmente  personale  e  non  può  essere  promossa  che  contro 
colui  il  quale  ha  mancato  alle  sue  obbligazioni.  Chi  ha  abusato 
è  l'enfiteuta,  è  l'enfiteuta  che  non  ha  adempiuto  alle  obbliga- 
zioni che  il  contratto  gli  imponeva  ;  è  dunque  contro  di  lui  che 
la  risoluzione  deve  essere  domandata.  Pronunciato  lo  sciogli- 
mento, cadono  le  cessioni  consentite  dall'enfiteuta;  è  questa 
l'applicazione  del  principio  che  regola  le  concessioni  fatte  da 
chi  non  ha  se  non  una  proprietà  risolvibile.  Ma  con  qual  di- 
ritto il  proprietario  agirebbe  contro  terzi  che  non  hanno  con- 
tratto con  lui,  e  che  non  sono  colpevoli  dell'abuso  pel  quale  è 
domandata  la  decadenza?  Avremo  occasione  di  ritornare  sulla 
questione  di  massima  al  titolo  delle  Obbligazioni. 


§  IV.  —  Della  perdita  del  fondo. 

403.  L'enfiteusi  si  estingue,  a  termini  della  legge  belga,  con 
la  distruzione  del  fondo  (art.  18,  e  Legge  sul  diritto  di  super- 
ficie, art.  97).  Quando  la  perdita  è  totale,  non  può  parlarsi  di 
enfiteusi.  Questa,  infatti,  è  un  diritto  reale,  e  non  può  sussistere 
diritto  reale  senza  un  obbietto  a  cui  si  riferisca.  Per  la  mede- 
sima ragione  perisce  il  diritto  del  proprietario.  Questi  non  può 
esigere  più  prestazione  enflteutica,  perchè  il  pagamento  del 
canone  non  avrebbe  più  causa:  l'enfiteuta  lo  doveva  in  rico- 
gnizione  del   diritto  di  proprietà  di  colui  che  gli  concedeva  il 


(l)  Seateaza  di  rigetto  del  30  agosto  1827  (Dalloz,  alla  parola  Lonage  emphy' 
téoiique,  n.  3,  p,  593). 
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godimento  della  cosa  ;  ora  non  vr  è  più  né  proprietà  né  godi- 
mento. 

404.   Che  bisogna  decidere  se  la  perdita  è  parziale?  Perisce 
una  casa  data  in   enfiteusi;  Tenflteusi  sussiste  sul  suolo»  od  è 
estinta?  Merlin   dice  che  il  diritto  si  estingue,  che  per  conse- 
guenza  Tenfiteuta  non   deve   più  il  canone  (1).   Troplong  è  di 
parere  che  Tenfìteusi   sussista.  Noi  crediamo  più  opportuno  di 
seguire   quesCultima   opinione.  L'enfiteusi   non  è  limitata   alla 
superficie,  ma  affetta   tutto  il  fondo  e  dà  all'enfiteuta  il  pieno 
godimento    di   questo;  deve    dunque  sussistere   quantunque   la 
superficie    sia   distrutta.   Vi   sarà    luogo,   in   questo   caso,    ad 
una  riduzione  proporzionale  del  canone?   Se   si   ammettono   i 
principii  che  abbiamo  insegnati  più  innanzi,  bisogna  distinguere: 
se  il  canone   rappresenta  il  godimento,  dovrà  essere  diminuito 
se  il  godimento  diminuisce  :  se  lo  si  paga  invece  unicamente  in 
ricognizione  dei  diritti   del   proprietario,  senza  alcun   rapporto 
tra  il  reddito  e  l'ammontare  del  canone,  la  perdita  parziale  del 
fondo  non  può  avere  alcuna  influenza  sulle  obbligazioni  delPen- 
flteuta  (2).  Si  domanda  se  egli  sarà  tenuto  a  ricostruire.  La  que- 
stione è  controversa.  Proudhon  dice  che  vi  è  obbligato  per  ciò 
che  ha  l'onere  di  conservare  la  cosa.  Noi  preferiamo  l'opinione 
di  Loyseau,  il  quale  dice   benissimo   che  l'obbligazione  di  con- 
servare è  distinta  da  quella  di  costruire,  che  Tuna  non  implica 
l'altra  :  l'usufruttuario  non  è  tenuto  a  ricostruire  ciò  che  venne 
distrutto  per  caso  fortuito  quantunque  sia  obbligato  a  conser- 
vare (3). 


§  V.  —  Decorrenza  del  tempo. 

405-  L'enfiteusi  non  può  essere  costituita  che  per  un  tempo 
limitato.  Essa  vien  dunque  meno  di  pieno  diritto  per  la  decor- 
renza del  termine  pel  quale  era  stata  stabilita.  É  questo  il  di- 
ritto comune;  quando  un  contratto  è  stipulato  a  tempo,  si 
estingue  collo  spirare  di  questo.  Così  accadeva  nell'antico  di- 
ritto (4),  e  la  legge  belga  consacra  la  dottrina  tradizionale. 
L'articolo  14  prescrive:  «  L'enfiteusi  estinta  per  la  decorrenza 
del  tempo  non  si  rinnova  tacitamente,  ma  può  continuare  ad 
esistere  sino  a  che  venga  revocata  ».  Da  ciò  risulta  una  diffe- 
renza notevole  tra  la  locazione  ordinaria  e  quella  enfiteutica. 
Siccome  quest'ultima  si  stipula  di  regola  per  una  durata  che 
equivale  a  tre  vite  d'uomo,  il  legislatore  non  ha  voluto  che  più 


(1)  Mkblin,  Répertotre,  aUa  parola  Emphytéosé,  §  I,  n.  8. 

(2)  Confranta  Troplono,  Du  kmage,  nn.  41  e  42,  p.  94« 

(3)  Proodhon,  De  Vusufruit,  t.  Vili,  p.  565,  n.  3733;  Lotseau,    Du  déguerpis* 
sementa  lib.  V,  cap   VJ;  Duvergier,  Du  Umage^  n.  179,  p.  52. 

(4)  Vo£T,  Vi,  3,  14.  Troplonq,  Du  iouage,  n.  40,  p.  93. 
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generazioni  fossero  legate  da  un  consenso  tacito  su  cui  rimane 
sempre  qualche  incertezza.  Tuttavia  se  di  fatto  Tenfiteuta  rimane 
in  possesso,  e  se  il  proprietario  ve  lo  lascia,  la  locazione  con- 
tinuerà, nel  senso  che  Tenfiteuta  godrà  a  condizione  di  pagare 
il  canone,  ma  ciascuna  delle  parti  può  metter  fine  a  questa 
stato  di  cose  che  è  piuttosto  un  fatto  che  una  convenzione. 

Le  parti  possono  derogare  a  queste  disposizioni  della  legge 
siccome  a  tutte  le  altre,  salva  l'osservanza  deirarticolo  2  che 
fissa  la  durata  della  locazione.  Se  Tatto  porta  che  vi  sarà  ta- 
cita riconduzione,  sol  perchè  Penfiteuta  rimanga  in  possesso 
dopo  spirata  la  prima  locazione,  si  applicheranno  i  principi! 
che  regolano  la  ricondnzione  tacita,  e  che  noi  esporremo  al 
titolo  della  Locazione.  Se  dall'atto  risulta  che  questa  è  una  fa- 
coltà riservata  alPenfiteuta,  sarà  necessario  che  costui  manifesti 
la  sua  volontà  di  profittare  della  cljiusola,  in  modo  sia  espresso^ 
sia  tacito.  La  Corte  di  cassazione  ha  deciso  che  in  questo  caso 
vi  sia  soltanto  un^obbligazione  unilaterale  da  parte  del  con- 
cedente,  e  che  questa  non  assuma  il  carattere  di  un  contratta 
sinallagmatico  se  non  dal  giorno  in  cui  Tenfiteuta  consenta, 
dal  suo  canto,  a  rinnovare  la  locazione  (1).  Ciò  non  è  dubbio  ; 
è  Tapplicazione  dei  principii  elementari  che  regolano  le  con- 
venzioni. 

406.  Si  è  presentata  in  merito  alla  prova,  una  difficoltà,  che 
non  è  però  realmente  tale.  Il  concedente  vuol  disporre  del  fonda 
enfiteutico  ;  egli  pretende  che  la  locazione  è  spirata.  Si  discusse 
innanzi  alla  Corte  di  Bruxelles  la  questione  di  sapere  se  in 
questo  caso  toccava  al  locatore  di  dimostrare  che  la  locazione 
era  finita,  o  se  spettava  invece  alTenfiteuta  di  giustificare  il  suo 
diritto  a  continuare  nel  godimento.  Il  testo  del  codice  la  risolve' 
(art.  1315):  siccome  il  proprietario  è  attore,  ha  Ponere  di  pro- 
vare il  fondamento  della  sua  domanda  (1). 


§  VI.  —  Delle  altre  cause  (Testimione. 

407.  A  termini  delTart  18  della  le^rge  belga,  <  Tenflteusi  si 
estingue  nel  modo  istesso  che  il  diritto  di  superficie  ».  E  la 
legge  sulla  superficie  prescrive  (art.  9):  «  Il  diritto  di  super- 
ficie s'estingue,  fra  gli  altri  modi,  con  la  confusione,  la  distru- 
zione  del  fondo,  la  prescrizione  trentennale  ».  Dicendo  /ragli 
altri  modi,  il  legislatore  ha  voluto  riferirsi  al  diritto  comune 
per  le  cause  che  apportano  Testinzione  della  enfiteusi  e  della 
superficie.  Bisogna  dunque  applicare  per  analogia  ciò  che  ab- 
biamo detto  deirestinzione   delPusufrutto  e  delle    servitù,  con 


(1)  Sentenza  di  rigetto  del  14  marzo  1860  (Dalloz,  1860.  1,  163). 

(2)  Bruxelles,  U  novembre  1823  (Pasiaisie,  1823,  p.  532). 
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una  riserva,  cioè  che  Tenfiteusi  non  è  una  servitù.  Perciò  da 
una  parte  non  termina  con  la  morte  deirenfiteuta,  dall'altra  vi 
è  una  causa  d'estinzione  affatto  speciale  alle  serviti!!,  cioè  il 
non  uso.  Siccome  Tenfiteusi  non  è  una  servitù,  òi  dovranno  ap- 
plicare i  principii  di  diritto  comune  che  regolano  la  prescrizione, 
principii  cui  il  codice  deroga,  secondo  la  generale  opinione,  in 
materia  di  servitù.  Tuttociò  che  vi  è  d'eccezionale,  al  titolo 
delle  Servitù  o  aeWUsufì^ttOy  naturalmente  non  può  essere 
esteso  all'enfiteus),  poiché  qualunque  eccezione  deve  essere  in- 
terpretata restriilivamen  te.  Quando  dunque  l'enfiteusi  si  estinguerà 
con  la  prescrizione?  Quando  dice  Voet,  il  proprietario  avrà 
goduto  del  dominio  utile  e  diretto,  vale  a  dire  della  piena  pro- 
prietà, durante  il  tempo  richiesto  dalla  legge.  Questo  tempo 
secondo  il  codice  civile  è  di  trentanni.  Se  il  proprietario  ven- 
desse il  fondo  gravato  d'enfiteusi,  l'acquirente  con  titolo  e 
buona  fede  farebbe  sua  la  piena  proprietà  mediante  un  pos- 
sesso di  dieci  o  venti  anni,  e  per  conseguenza  il  diritto  d'en- 
fiteusi sarebbe  estinto.  Potrebbe  Tenfiteuia  prescrivere  la  piena 
proprietà  contro  il  concedente?  A  rigor  di  principio,  no,  poiché 
di  fronte  al  concedente  egli  non  è  che  un  possessore  precario 
e  non  può  prescrivere  contro  il  suo  titolo.  Egli  potrebbe  pre- 
scrivere se  il  suo  titolo  fosse  intervertito.  Tale  è  il  diritto  co- 
mune, ed  è  pur  questa  la  dottrina  di  Voet  (1). 

408.  L'espropriazione  per  causa  di  pubblica  utilità  dà  luogo 
ad  una  difficoltà  sulla  quale  la  giurisprudenza  è  divisa.  E  inu- 
tile dire  che  l'espropriazione  estinguo  l'enfiteusi  al  pari  di  tutti 
i  diritti  reali  che  gravano  sul  fondo  espropriato.  Si  domanda 
come  sarà  regolata  l'indennità.  In  Francia  l'enfiteusi  si  assi- 
mila all'usufrutto;  ora  la  legge  francese  del  3  maggio  1841 
decide  (art.  39,  §  2)  che  vien  fissata  un'unica  indennità  riguardo 
al  valore  totale  dell'immobile;  il  nudo  proprietario  e  l'usufrut- 
tuario esercitano  i  loro  diritti  sull'ammontare  dell'indennità, in 
luogo  di  esercitarli  sulla  cosa  (2).  Ciò  è  assai  logico.  L'espro- 
priazione nulla  deve  cambiare  ai  diritti  delle  parti  interessate; 
siccome  il. fondo  entra  nel  demanio  pubblico  dello  Stato,  cessa 
di  essere  soggetto  a  qualsivoglia  diritto  reale,  ma  i  diritti  di 
simil  natura  si  eserciteranno  sull'indennità  quando  consistono 
in  un  diritto  di  godimento. 

Nelle  nostre  leggi  non  vi  è  una  disposizione  analoga  a 
quella  della  legge  francese  del  1^41.  La  legge  delTS  marzo  1810 
si  limita  a  dire  che  i  terzi  interessati  a  titolo  d'usufrutto  o  di 
locazione  debbono  essere  posti  in  causa  dal  proprietario,  e  che 
la  loro  indennità  è  regolata  nella   medesima   forma  di   quella 


(1)  Voet,  Comment.  ad  Pandect,  VI,  3,  47,  p.  453. 

(2)  Sentenza  di  rìgetto  del  12  marzo  1845  (Dalloz,  1845,  l,  105).  La  dottrina 
è  nel  medesimo  senso.  Vedi  gli  autori  citati  da  Dalloz,  alla  parola  Expropriation 
pour  cause  dutiliié  pubbitque,  n.  618. 
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dovuta  al  proprietario;  il  che  implica  che  loro  spetta  un'in- 
dennità speciale  (art.  18).  Questa  disposizione  è  riprodotta  dalla 
legge  del  23  aprile  1835  (art.  19).  È  stato  deciso  in  applica- 
zione di  queste  leggi  che  Tenfiteuta  non  poteva  reclamare  gli 
interessi  delTindennità  aggiudicata  al  concedente,  ma  che  aveva 
solamente  diritto  ad  una  quota  di  questa  indennità  pel  valore 
venale  e  le  piantagioni.  Ma  su  quale  base  si  valuterà  questa 
quota?  Nella  specie  la  Corte  ha  aggiudicato  tre  settimi  airen- 
dteuta  e  quattro  settimi  al  proprietario  (1).  La  sentenza  non  dice^ 
secondo  quali  criteri  sia  stata  calcolata  questa  cifra.  Il  calcolo, 
in  ogni  caso,  è  affatto  arbitrarlo,  perchè  non  ha  fondamento 
legale.  Noi  preferiamo  la  giurisprudenza  francese  la  quale  è  più 
semplice  e  più  giuridica. 


(1)  BruxeUes,  29  aprile  1857  (Pasiaisi0,  1857,  2,  19). 


TITOLO  VI. 
Del  diritto  di  superficie  (1). 


CAPITOLO  L 

N  OZIO  KM      aBNBRALI 

§  1.  —  Definizione. 

409.  La  legge  del  10  gennaio  1834  deflaisce  in  questi  termini 
il  diritto  di  superficie:  «  II  diritto  di  superficie  è  un  diritto 
reale  che  consiste  nelPavere  costruzioni ,  opere  o  piantagioni 
sopra  un  fondo  appartenente  ad  altri  ».  Quale  è  la  natura  di 
questo  diritto?  La  nostra  legge  Io  chiama  un  diritto  reale,  il 
che  indica  non  costituire  esso  che  un  semplice  smembramento 
della  proprietà.  È  certo  che  il  superficiario  non  ha  alcun  di- 
ritto di  proprietà  sul  suolo,  poiché  la  legge  dice  formalmente 
che  il  suolo  appartiene  ad  altri.  Ma  la  legge  non  si  spiega 
sulla  natura  del  diritto  che  il  superficiario  ha  sulle  costruzioni, 
opere  o  piantagioni;  è  forse  un  diritto  di  proprietà  ovvero  sol- 
tanto uno  smembramento  di  questa?  La  tesi  è  controversa, 
tanto  nel  diritto  romano  quanto  nel  moderno. 

Ne  fa  meraviglia  che  gli  interpreti  del  diritto  romano  non 
wdano  d^accordo  sopra  una  questione  che  non  dovrebbe  essere 
neppure  sollevata.  Oli  Alemanni,  grandi  amatori  di  teorie,  ne 
costruiscono  per  amore  delParte;  essi  scordano  che  la  nostra 
scienza  è  un  aspetto  della  vita,  e  la  vita  reale  è  anzitutto  pra- 
tica. Vi  sono  autori  che  hanno  creduto  opportuno  di  risuscitare 
la  distinzione  del  dominio  diretto  e  del  dominio  utile,  riconoscendo 
al  superficiario  il  dominio  utile  delle  costruzioni  e  piantagioni  (2). 
Noi  rimandiamo  questi  amatori  di  norità  al  presidente  Favre: 


(1)  Proudhon,  Tratte  des  droit  d'usage,  servitudes  réelles  et  de  droit  de  super* 
fide,  edizione  di  Curasson,  2  voi.  Parigi,  1848.  Donblli,  Commentaìni  de  jure  ci" 
vili,  lib.  IX,  cap.  16  e  17  {l.  V  deiredizioae  tedesca  del  1822,  p.  393).  Le  fonti 
romane  sono  indicate  in  Wbisrb,  Rechtsléxicon^  alla  parola,  Superficies,  t.  X,  pa- 
gina 195,  nota  1. 

(2)  DoROi,  Archio  fur  civilistiche  Praxis,  t.  VI,  p.  387  e  seg.  Confronta  BfiOHBL» 
nvìlreshtlich4  Erdrterungen,  1,  3,  p.  156  e  seg. 
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il  rude  magistrato  si  scaglia  contro  i  legisti  feudali  che  riven- 
dicano il  dominio  utile  a  vantaggio  del  superflciario  ;  egli  dice 
e  ripete  che  non  solamente  il  superflciario  non  ha  la  proprietà 
delle  costruzioni  e    piantagioni,  ma  che   non   può  averla  (1). 
Donelli  dimostra  questa  proposizione  sino  all'evidenza.  La  natura 
delle  cose,  egli  dice,  si  oppone  a  simili   pretese.  Si  può   forse 
comprendere  una  costruzione  senza  suolo?  Ma  meno  ancora  si 
potrebbe  concepire  che  colui  il   quale   è   proprietario   di   una 
cosa  non  lo  sia  poi  del  suolo  con  cui  quella  forma  un  sol  tutto. 
Il  diritto  ci  dice  poi  che  ogni   costruzione  accede  al  suolo,  cho 
per  conseguenza  il  proprietario  del  suolo  è  proprietario  delPe- 
diflcio  quand'anche  quest'ultimo   fosse  stato    rinnalzato    da  un 
terzo  possessore  di  buona  fe^e.  Si  direbbe  che  i  giureconsulti 
romani  ebbero   cura  a  prevenire    perfino   la   possibilità   d'una 
controversia;  poiché  apertamente  dichiarano  che  le  costruzioni 
formanti  obbietto    d'un    diritto    di    superficie   appartengono  al 
proprietario  del  suolo.  Ed  è  tanto   vero  che  la   cosa    non  pò* 
trebbe  essere  altrimenti,  come  diceva  Favre,  che  sarebbe  nulla 
la  convenzione  colla  quale  si  fosse  stabilito   che  il    fondo  do- 
vesse appartenere  ad  una  persona  senza  la  superficie  o  questa 
senza  di  quello.  Ci  si  arresterà  a  questo  punto  sostenendo  che 
il  Donello  vuol  troppo  provare,  perchè  da  quanto  egli  dice  ri- 
sulterebbe che  nessuno  può  possedere  una  casa  sull'altrui  suolo 
mentre  ciò  forma  Tobbietto  del    diritto  di   superficie.  L'istesso 
Donello  risponde  alla  obbiezione:  secondo  lo  stretto  diritto  in- 
fatti, ciò  non  sarebbe  possibile;  inoltre  il  concedente  ha  dovuto 
intervenire  ed  accordare  un'azione  utile  al  superficiario  (2).  Ciò 
vuol  dire  che  in   conclusione   il  diritto   di   superficie  è  basato 
sopra  una  finzione. 

440.  Finzione  o  no,  si  dirà,  la  questione  non  è  che  di  parole. 
Che  il  superflciario  abbia  un'azione  utile  od  un'azione  diretta 
che  importa?  Egli  ha  un'azione  utile,  dunque  è  proprietario.  Il 
nostro  diritto  moderno  ignora  le  finzioni  e  le  sottigliezze  del  diritto 
pretorio.  Secondo  la  legislazione  nostra  bisogna  guardare  adden- 
tro alla  sostanza  delle  cose;  ora  il  superficiario  può  essere  pro- 
prietario della  superficie  senza  esserlo  del  suolo,  e  la  legge 
del  1824  consacra  questa  dottrina.  É  vero  che  il  codice  Napo- 
leone ammette  la  separazione  tra  la  superficie  ed  il  fondo,  che 
il  diritto  romano  ed  i  veri  principii  dichiarano  impossibile. 
L'art  553  dice  che  un  terzo,  non  proprietario  del  suolo,  può 
acquistare  per  titolo  o  prescrizione  la  proprietà  dell'edificio 
altrui  in  tutto  od  in  parte.  K  secondo  l'art.  664,  i  diversi  piani 
d'una  casa  possono  appartenere  a  diversi  proprietari,  se  il  suolo 


(1)  Fabbr,    De   erroribus  pragìnaticorum,   dee,    64,   error  2;    Conjecturco'um , 
lib.  XIX,  cap.  13,  n.  6. 

(2)  DoNBLLi,  Commenta  IX,  6  (t.  V,  16,  p.  385). 
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è  comune.  Non  è  questo  il  vero  diritto  di  superficie,  ma  ciò 
prova  nondimeno  che  la  separazione  tra  il  suolo  e  la  superfi- 
cie è  consacrata  dalla  legge.  Il  che  vale  a  spiegare  come,  sotto 
Pimpero  del  codice,  un  valentissimo  giureconsulto  ha  potuto 
sostenere  che  il  superflciario  è  proprietario  non  solo  della  su- 
perficie, ma  ancora  in  certo  senso  del  suolo,  quantunque  questa 
sia  proprietà  d'altrui.  Proudhon  insegna  che  la  superficie  non 
consiste  in  un  diritto  incorporale,  come  le  servitù,  che  essa  è 
un  immobile  reale  e  fisico  e  comporta  un  dominio  che  s'applica 
ad  obbietti  materiali,  senza  essere  limitata  alla  facoltà  di  usare 
o  di  godere.  Egli  è  della  cosa  superficiaria  come  d'una  casa  il 
cui  pianterreno  è  attribuito  ad  uno  ed  il  piano  superiore  ad  un 
altro:  questo  piano  costituisce  una  proprietà  fisica  e  materiale, 
per  colui  al  quale  appartiene ,  ed  è  parimente  una  proprietà 
fisica  e  materiale  la  casa  che  io  posseggo,  in  via  superficiaria 
sul  suolo  altrui.  Ecco  perchè  il  superflciario  era  dianzi  chiamato 
domanier;  la  superficie  è  dunque  una  vera  proprietà  fondiaria 
come  qualunque  altra.  Proudhon  è  troppo  fine  giureconsulto 
per  non  ammettere  che  la  separazione  del  suolo  e  della  super- 
ficie è  ben  lontana  dall'essere  conforme  all'ordine  naturale 
delle  cose,  secondo  cui  la  superficie  deve  cedere  al  suolo.  Se 
la  legge  l'ammette,  è  perchè  essa  nulla  ha  di  contrario  all'or- 
<line  pubblico  ed  ai  buoni  costumi;  il  legislatore  le  dà  forza 
siccome  a  qualunque  altra  convenzione  che  riguarda  cose  od 
interessi  di  che  l'uomo  può  liberamente  disporre.  Ed  è  così 
vero  che  questa  separazione,  possibile  in  forza  della  legge ,  è 
però  a  rigor  di  diritto  affatto  impossibile,  che  Proudhon  è  obbli- 
gato di  riconoscere  al  superficiario  una  partecipazione  alla 
proprietà  del  suolo  istesso.  Infatti  egli  dice ,  l'edificio  consiste, 
secondo  le  leggi  romane  di  due  cose,  del  suolo  cioè  e  della 
superficie;  senza  il  suolo ,  la  superficie  non  potrebbe  esi- 
stere, e  neppure  essere  idealmente  concepita.  Proudhon  con- 
clude dicendo  che  il  superflciario  è  associato  nel  dominio  del 
fondo  (1). 

Tutta  questa  teoria  non  ha  alcun  fondamento.  Noi  non  ne- 
ghiamo che  la  separazione  della  superficie  e  del  suolo  sia  le- 
galmente possibile,  poiché  vi  sono  testi  del  codice  che  l'am- 
mettono. Ma  la  questione  sta  nel  sapere  se  il  superficiario  sia 
realmente  proprietario  della  superficie  ed  associato  alla  pro- 
prietà del  suolo.  Ora,  in  Francia,  non  vi  è  legge  sulla  materia; 
il  codice  non  pronuncia  la  parola:  diritto  di  superflcie.  Se  dunque 
questo  diritto  esiste,  dovrà  essere  regolato  dalle  le^gi  romane, 
le  sole  che  abbiano  stabilito  norme  in  proposito.  Da  ciò  con- 
segue che  è  erroneo  il  ragionamento  che  fa  Proudhon  quando 


(1)  PROUDBON  a  CuRASSON,  T^axté  des  droit  d^usage,  t.  I,  p.  390,  n.  373,  p.  365, 
n.  368.  Vedi,  nel  medesimo  senso,  una  sentenza  di  Besangon  del  12  dicembre  1864 
(Dalloz,  1865,  2,  1). 

Tmurbnt.  —  Princ  di  dir,  oio,  —  Voi.  VUI.  ?:• 
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si  poggia  sul  codice  per  determinare  i  caratteri  d'un  diritta 
sconosciuto  alla  legge  civile.  Egli  doveva  unicamente  argo- 
mentare secondo  il  testo  delle  Pandette.  Su  questo  terreno,  la 
dottrina  di  Proudhon  deve  senza  alcun  dubbio  essere  ripudiata 
perchè  costituisce  una  vera  eresia  giuridica.  Infatti,  egli  di- 
chiara possibile  una  separazione  tra  la  superficie  ed  il  suolo^ 
mentre  il  diritto  romano  la  nega  recisamente.  Egli  attribuisce 
al  proprietario  una  parte  nella  proprietà  del  suolo,  il  che  noa 
cadde  mai  in  animo  d'alcuno  dei  giureconsulti  romani.  Non  si 
fa,  in  sostanza  che  riprodurre  la  vecchia  teoria  del  dominia 
utile  che  Tantico  diritto  riconosceva  al  superflciario.  Questa 
distinzione  è  ignota  al  diritto  romano,  e  su  (|uesto  punto  noi 
non  abbiamo  che  rimandare  lo  studioso  al  Donello  di  cui  ab- 
biamo esposto  dianzi  la  dottrina  (n.  344). 

411.  Nel  Belgio   abbiamo  una  legge,   ed  è  questa   che  deve 
decidere  la  questione.  Essa  è  molto  discussa  fra  i  giureconsulti 
olandesi  (1),  sebbene  non  si  faccia   cenno  di  alcuna    sentenza 
(li  magistrato;  il  che  dimostrerebbe  che  la  controversia  non  ha 
oltrepassato  la  soglia  della  scuola;  siccome  però  essa  riguarda 
un  principio  fondamentale  della  legge   così  siamo   costretti  ad 
insistervi.  Si  è  preteso   che  il  testo    elimini   ogni    difficoltà:  a 
termini  dell'art.  1.**  della  legge  del  1824,  il  diritto  di  superficie 
consiste  neìVavere  costruzioni  sopra  un  fondo  appartenente  ad 
altri.  Questa  parola  avere  indica  il  possesso  e  la  proprietà:  se 
il  possessore  ha  una   casa  sul  fondo   altrui,   è  perchè  la  pos- 
siede, perchè    ne  è  proprietario.    L'argomento   è  assai    debole 
perchè  si  può  possedere  a  diverso   titolo:    coloro  che  vantano 
un  diritto  reale  sopra  un  immobile  hanno  il  possesso  e  la  pro- 
prietà di  questo  diritto,   ma  non    sono   con  questo   proprietà rii 
della  cosa  sulla  quale  lo  esercitano.  Il  superflciario  può  dunque 
avere  degli  edifici    sul  suolo  altrui,   ed  esercitare  quasi  tutti  i 
diritti  del  proprietario  senza  esserne  tuttavia  proprietario.  Nel 
Progetto  del  1820,  la  questione  sembrava  decisa;    dopo  la  pa- 
rola avere,  il  progetto  soggiungeva:   «  e  possedere  a  titolo  di 
proprietà  »  (2).    Questa   parte    dell'articolo  è  stata    soppressa. 
Essa    poteva  far  credere    che  il  nuovo   codice  consacrasse    la 
vecchia  teoria  del  dominio  utile.  Ciò  dimostra  in  ogni  caso  che 
la  parola  avere^  da  sé  sola,  non  può  avere  la  portata  che  le  si 
attribuisce;    è  una  espressione    generale   che  si  applica   tanto 
alla  proprietà  quanto  ai  suoi  smembramenti. 

L'art.  6  della  legge  fornisce  un  argomento  più  specioso.  Esso 
prescrive  che,  spirato  il  diritto  di  superficie,  la  proprietà  delie- 
costruzioni  passa  al  proprietario  del  fondo.  Avviene  dunque,  si 


(1)  Attingiamo  gli  elementi  di  questa  controversia  da  Opzombr,  Set  burgerb'jh 
ìcetboek,  1850,  3  voi. 

(2)  e  En  als  eigendom  te  beziiten  ».  E  questa  ropinione  di  Dii  Putto  (Opzomcr^ 
t  II,  p.  109  e  seg.)- 
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dice,  in  questo  momento  una  trasmissione  di  proprietà;  ora, 
perchè  questa  possa  trasmettersi  dal  superficiario  al  proprie- 
tarlo,  occorre  che  il  superficiario  abbia  nel  suo  (dominio  la  co- 
struzione, giacché  non  potrebbe  trasferire  ad  altri  diritti  che 
egli  stesso  non  ha  (1).  E  mestieri  forse  di  far  ricorso  alla  fin- 
zione del  dominio  utile  per  spiegare  questa  espressione?  (2). 
Non  si  nega  la  possibilità  che  questa  teoria  antiquata  abbia 
avuta  qualche  influenza  sugli  autori  della  legge  belga;  tuttavia 
il  testo  non  ne  porta  alcuna  traccia,  e  ciò  che  le  toglie  ogni 
credito,  si  è  che  neirantico  diritto  De  Groot  insegnava  la  pura 
dottrina  romana;  egli  dichiarava  recisamente  che  il  superfi- 
ciario non  aveva  la  piena,  la  vera  proprietà  della  cosa  gravata 
del  diritto  di  superficie,  giacché  nessuno  può  essere  proprie- 
tario d'un  edificio  quando  non  lo  è  del  suolo  al  quale  Tedificio 
s'incorpora,  e  con  cui  forma  un  sol  tutto.  Che  cosa  era  dunque 
il  diritto  del  superficiario  secondo  il  De  Groot?  Il  diritto  di 
costruire  sul  fondo  altrui,  di  conservare  le  costruzioni  e  di  go- 
derne. É  un  quasi-dominio,  diceva  Donello.  Il  legislatore  belga 
dà  il  nome  di  proprietà  a  questo  diritto  che  airestinzione  della 
superficie  passa  al  proprietario  del  suolo  (3).  Noi  lo  dimostre- 
remo col  testo  medesimo  della  legge. 

L'art.  6  suppone  che  le  costruzioni  siano  state  erette  dal 
superficiario.  Se,  alPepoca  della  formazione  del  contratto,  vi 
erano  già  sul  fondo  delle  costruzioni,  esse  formano,  in  que<^to 
momento,  proprietà  indiscutibile  di  colui  al  quale  il  suolo  ap- 
partiene. Diverranno  proprietà  del  superficiario?  Secondo  Topi- 
nione  che  noi  combattiamo,  bisognerebbe  rispondere  afferma- 
tivamente. Infatti,  non  vi  sono  due  diritti  di  superficie,  Tuno 
che  cade  su  edifici  da  costruirsi,  Taltro  stabilito  su  edifici  già 
costruiti;  il  diritto  del  superficiario  è  uno,  identico  nelle  due 
ipotesi.  Ebbene,  che  dice  l'art.  7  che  prevede  il  caso  in  cui 
già  esistono  edifici  sul  fondo?  Il  proprietario  del  fondo  li  W- 
prenderà  all'estinguersi  del  diritto;  il  che  significa  che  non 
hanno  mai  cessato  di  appartenergli.  La  leg^^e  suppone,  per 
vero,  che  il  superficiario,  che  essa  chiama  Vacquirente,  non 
abbia  pagato  il  valore  delle  costruzioni;  ma  questa  circostanza 
è  estranea  alla  nostra  questione:  se  la  legge  ne  fa  menzione, 
è  per  concluderne  che,  spirato  il  suo  diritto,  il  superficiario 
non  può  reclamare  alcuna  indennità,  mentre  ha  diritto  ad  un 
compenso  se  corrisponde  il  valore  delle  opere  all'istante  in  cui 
è  immesso  nel  godimento. 

Vi  è  nella  legge  belga  un'altra  disposizione  che  sembra  dar 
ragione  a  coloro  i  quali  dicono  che  il  superficiario  ha  la  pro- 


'  (1)  LiPMAN,  Introduction  au  Otre  de  la  Superficie,  (Gpzombr,  t.  IT,  p.    108). 

(2)  È  Topinione  di  OpzoMSRy  t.  Il,  p.  108  e  nota  2. 

(3)  Db  Oroot,  InUidmg  op  de  holiandsche  ruchtsgeleerdheìd,  II,  46,  9. 
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prietà  degli  ediflcii:  egli  può  demolirli,  dice  Tart.  5,  se  ne  fu 
il  costruttore,  o  se  ne  ha  pagato  il  prezzo.  Si  può  forse  am- 
mettere che  colui  il  quale  non  è  proprietario  d'una  cosa  abbia 
facoltà  di  distruggerla?  Si  risponde  che  se  egli  avesse  real- 
mente la  proprietà  degli  edifici,  sarebbe  stato  inutile  dire  che 
può  demolirli,  perchè  è  questo  un  diritto  comune  ad  ogni  pro- 
prietario. Non  bisogna  confendere  le  facoltà  inerenti  al  diritto 
<li  proprietà  col  diritto  da  cui  derivano;  tutte  queste  facoltà  si 
possono  distaccare,  smembrare,  pur  conservandosi  insieme  il 
dominio  della  cosa.  Così  accade  neirenfiteusi.  L'enfiteuta  può 
esercitare  tutti  i  diritti  annessi  alla  proprietà  del  fondo  e  tut- 
tavia non  è  proprietario.  Lo  stesso  è  a  dirsi  del  superflciario 
Egli  può  demolire,  non  perchè  è  proprietario,  ma  quantunque 
non  lo  sia  (1). 


§  IL  —  Caratteri  della  superficie. 

412.  Dice  il  Donello  che  vi  sono  tre  cose  essenziali  nella 
superficie.  Occorre  anzitutto  che  il  suolo  su  cui  si  trovano  gli 
edifici  appartenga  ad  altri;  infatti,  la  superficie  implica  che  il 
superflciario  non  ha  la  proprietà  del  suolo.  Il  diritto  romano 
ignora  la  pretesa  partecipazione  alla  proprietà  del  suolo  im- 
maginata da  Proudhon,  e  questa  è  pur  sconosciuta  alla  legge 
belga:  la  definizione  enuncia  che  il  superflciario  ha  diritto  di 
avere  degli  ediflci  sopra  un  fondo  appartenente  ad  altrui.  Un 
altro  elemento  essenziale  è  indicato  dal  nome  istesso  del  di- 
ritto: una  superflcie,  col  quale  nome  sentendo  una  costruzione 
distinta  dal  suolo.  Quando  un  edificio  è  considerato  come  parte 
del  suolo,  non  è  più  una  superficie,  è  la  proprietà  assoluta  del 
suolo  che  si  estende  a  tutto  quanto  esiste  al  disopra  e  al  di- 
sotto di  questo.  Secondo  la  purezza  del  linguaggio  giuridico 
non  si  dice  già  che  il  superflciario  ha  un  diritto  sopra  ediflci, 
bensì  sopra  una  superficie  ovvero  sopra  costruzioni  superfi-^ 
ciarle,  e  ciò  allo  scopo  d'indif^are  che  il  diritto  non  cade  sugli 
ediflci  stessi,  i  quali  non  si  comprenderebbero  senza  il  suolo, 
ma  che  ha  per  obbietto  le  costruzioni  considerate  superflcia- 
riamente,  facendo  astrazione  dal  suolo.  La  nostra  legge,  meno 
corretta,  si  serve  della  parola  edifici;  la  si  deve  intendere  nel 
senso  che  abbiamo  spiegato  secondo  Donello:  ciò  non  presenta 
alcun  dubbio.  Infine,  occorre  che  il  superficiario  abbia  questi 
edifici:  tale  è  pure  l'espressione  della  legge  belga,  e  significa 
non  che  il  superficiario  sia  proprietario,  ma  che  egli  può  usare 
ilella  cosa  come  se  gli  appartenesse.  Costui  possiede  adunque 
ì  diritti  del  proprietario  senza  essere  tale  (2). 


(1)  È  questa  ropinioPA  Hi  Opz^mÌcr,  t.  If,  p.  HO. 

(2)  DoNULLi,  Commencura,  IX,  16,  2-5  (t.  V,  p.  3d4  e  seg.). 
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413.  Donello  non  dice  che  il  superflciario  debba  corrispon- 
dere al  proprietario  una  prestazione  in  riconoscimento  del  suo 
diritto  di  proprietà  (1).  La  legge  belga,  che  stabilisce  questa 
condizione  per  Tenfiteusi,  non  la  riproduce  nella  definizione  del 
diritto  di  superficie.  É  questa  una  differenza  fra  i  due  diritti, 
i  quali  presentano  del  resto  tali  caratteri  d'analogia  che  taluni 
giureconsulti  li  confondono  addirittura,  e  sembrano  credere  non 
esservi  che  una  differenza  di  denominazione,  nel  senso  che  il 
diritto  d^enfiteusi  costituito  sopra  un  edificio  prende  il  nome  di 
diritto  di  superficie  (2).  Per  quanto  però  l'analogia  sia  grande, 
non  mancano  differenze  ed  essenziali.  Ne  abbiamo  già  notata 
una,  di  cui  è  molto  difficile  rendersi  ragione.  L'enfiteuta  deve 
un  canone  il  quale  serve  a  dimostrare  essere  egli  possessore 
precario  riguardo  al  proprietario.  Ora,  la  medesima  ragione 
esiste  pel  superficiario.  Ciò  è  tanto  vero  che  Donello  consiglia 
di  fare  il  contratto  sotto  forma  di  locazione,  affinchè  la  pre- 
stazione annua  sia  un  riconoscimento  dei  diritti  del  proprie- 
tario  del  suolo.  Se  si  ammette  che  il  diritto  di  superficie  può 
essere  costituito  a  titolo  gratuito,  egli  è  perchè  la  donazione 
esige  un  atto  formale;  ora,  dal  momento  che  vi  è  una  scrittura, 
i  diritti  del  proprietario  sono  protetti  giacché  il  nome  medesimo 
del  diritto  che  si  concede,  implica  che  il  donante  rimane  prò- 
prietaiio. 

Donello  avverte  un'altra  differenza.  L'enfiteusi  costituita  sopra 
un  edificio  colpisce  anche  il  fondo  perchè  non  si  concepisce 
una  costituzione  senza  il  suolo  col  quale  è  congiunta.  Al  con- 
trario il  diritto  di  superficie  non  cade  sul  fondo  e  non  ha  per 
oggetto  che  la  superficie.  Non  bisogna  credere  che  la  differenza 
sia  di  nome  soltanto.  Finché  le  costruzioni  sussistono,  i  diritti 
del  superficiario  e  dell'enfiteuta  sono  identici  in  ordine  al  go- 
dimento. Ma  se  la  costruzione  vien  distrutta  per  caso  fortuito, 
il  diritto  del  superficiario  s'estinguerà,  non  essendovi  più  su- 
perficie, laddove  quello  dell'enfiteuta  persisterà  ancora,  come 
quello  che  giova  l'intero  fonerò  (3). 

Secondo  la  legge  belga,  vi  è  pure  una  differenza  relativa  alla 
durata  del  diritto.  Avremo  occasione  di  vederla  più  innanzi. 

414.  Grande  è  l'analogia  tra  Tusufrutto  ed  il  diritto  di  su- 
perficie. Proudhon  dice  che  il  superficiario  e  l'usufruttuario 
godono  entrambi  d'un  suolo  che  loro  non  appartiene;  espres- 
sione questa  che  non  è  interamente  esatta,  poiché  l'usufrut- 
tuario ha  un  diritto  sovra  il  suolo,  Tenfiteuta  non  ha  che  uu 
diritto  sulla  superficie,  ma  entrambi  godono  d'un  diritto  reala 
sul  fondo  altrui,  diritto  che  loro  attribuisce  il  godimento  delle 


/-t 


(1)  DoNSLU,  Commentarti,  IX,  16,  7. 

(2)  DoRANTON,  t.  IV,  p.  67,  §  II:  De  VEmphytéose  et  du  droit  de  superficie  com 
sidèree  comme  droits  immohiliers. 

(3i  Do^BLLi,  Commentarti,  IX,  16,  1  (t.  V,  p.  393). 
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costruzioni  che  vi  si  trovano;  questo  diritto  esercitandosi  sopra 
una  cosa  immobiliare  è  dalla  legge  collocato  fra  ^li  immobili, 
e  per  conseguenza  può  essere  ipotecato.  Entrambi  esercitano 
poi  le  azioni  reali  e  possessorie. 

Proudhon  soggiunge  che  Tusufrutto  non  è  che  una  servitii 
personale,  la  quale  viene  a  cessare  con  la  morte  delPusufrut- 
tuario,  mentre  il  diritto  di  superficie  è  un  diritto  di  proprietà 
trasmissii)ile  agli  eredi  del  superflciario.  Il  diritto  di  superficie 
si  trasmette,  è  vero,  agli  eredi,  ma  non  a  titolo  di  proprietà. 
Tutti  i  diritti  reali  sono  trasmissibili  per  successione,  sebbene 
non  costituiscano  che  uno  smembramento  della  proprietà.  Lo 
stesso  è  a  dirsi  del  diritto  di  superficie  (1). 

Vi  è  una  differenza  considerevole  fra  i  due  diritti  relativa- 
mente airestensione  del  godimento  che  attribuiscono  alPusu- 
fruttuario  ed  al  superflciario.  Il  primo  deve  conservare  la  so- 
stanza della  cosa,  ed  è  tenuto  per  conseguenza  a  godere  come 
un  buon  padre  di  famiglia.  Proudhon  dice  che  il  superflciario, 
possedendo  la  sua  proprietà  da  padrone,  non  ha  obbligo  di 
riparare  né  di  conservare,  e  che  per  questo  motivo  appunto 
non  gli  è  imposto  di  prestare  cauzione  (2).  Sotto  un  certo  ri- 
spetto l'affermazione  è  vera,  ma  manca  però  di  precisione. 
Avremo  occasione  di  vedere  in  qual  senso  il  superflciario  ha 
diritto  di  abusare  distrugarendo  la  cosa;  questo  diritto  non  è 
assoluto.  In  ogni  caso  non  vi  è  alcun  rapporto  tra  i  diritti  del 
superflciario  e  l'obbligo  della  cauzione.  L'enflteuta  non  ne 
presta  alcuna,  e  tuttavia  è  tenuto  alle  riparazioni,  e  deve  go- 
dere da  buon  padre  di  famiglia. 

Il  diritto  del  superflciario  differisce  ancora  da  quello  del- 
Tusufruttario  in  quanto  concerne  la  relativa  durata  e  le  cause 
d'estinzione  che  ne  risultano.  Noi  dovremo  occuparcene  in  se- 
guito. 


CAPITOLO  n. 

COME  SI  COSTITUISCE   IL  DIRITTO   DI   SUPERFICIE. 

415.  Chi  può  costituire  il  diritto  di  superflcie?  Senza  dubbio 
il  solo  proprietario,  trattandosi  di  uno  smembramento  della 
proprietà,  e  quindi  di  un'alienazione  parziale.  Per  questo  istesso 
motivo  il  proprietario  dovrà  anche  possedere  la  capacità  di 
alienare.  Sotto  questo   rapporto   vi  è  analogia    completa  fra  il 


(1)  Proudhon,  De  F usufruii,  t.  I,  p.  142,  n.  117. 

(2)  Proudhon  e  Cura^sson,  Des  droit  cTusage,  t.  I,  p.  376,  n.  383. 
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diritto  di  superficie  e  Penflteusi;  si  applicherà  quindi  intera- 
mente quanto  abbiano  detto  allora  (n.  362).  I  principii  sono 
identici  anche  in  quanto    concerne  ì'acquisto   del  diritto  (363). 

416.  Sovra  quali  beni  può  cadere  il  diritto  di  superficie? 
Sul  suolo,  poiché,  senza  di  questo,  non  si  potrebbe  concepire 
alcuna  superficie.  Nelle  fonti  romane,  non  si  accenna  che  alle 
costruzioni  superflciarie,  donde  si  è  tratta  la  conseguenza  che 
non  si  potrebbe  avere  un  diritto  di  superficie  sopra  una  pian- 
tagione: invero,  il  diritto  di  superficie  è  una  pura  finzione,  e 
le  finzioni  non  si  estendono,  neppure  per  motivi  d^analogia  (1). 
L'argomento  è  assai  logico  ma  non  riguarda  che  il  diritto  ro- 
mano. La  nostra  legge  dispone  espressamente  che  si  possono 
avere  sul  suolo  altrui  edifici,  piantagioni  ed  opere  (art.  L^). 

417.  Il  diritto  di  superficie  può  essere  costituito  per  dona- 
zione, per  testamento  o  per  contratto  a  titolo  oneroso.  Per 
qual  ragione  il  diritto  di  superficie  può  essere  oggetto  d'una 
donazione,  mentre  l'enfiteusi  non  può  essere  costituita  a  titolo 
gratuito?  Donello  non  risponde  alla  questione;  i  motivi  che 
egli  allega  si  applicano  ad  entrambi  i  diritti:  ciò  che  si  può 
vendere,  egli  dice,  può  pur  formare  obbietto  di  una  donazione  (2). 
Per  regola  generale,  non  v'ha  dubbio.  Ma  quando  il  prezzo  è 
nolPessenza  del  contratto,  la  donazione  propriamente  detta  di- 
viene impossibile.  Così  è  appunto  dell'enfiteusi.  La  questione 
«i  riduce  dunque  a  vedere  per  qual  ragione  non  è  essenziale 
che  il  superficiario  corrisponda  una  prestazione.  L'origine  e  la 
causa  dei  due  istituti  sono  assai  diverse.  L'enfiteusi  aveva  per 
obbietto,  in  principio,  di  procurare  coltivatori  alle  immense 
proprietà  dei  grandi  dell'Impero,  il  che  suppone  una  conven- 
zione a  titolo  oneroso;  mentre  la  superficie  si  può  benissimo 
comprendere  sotto  forma  di  una  donazione:  essa  si  avvicina 
alloira  al  diritto  di  abitazione. 

Del  resto  sono  tutte  questioni  di  pura  teorica.  Nella  pratica 
non  si  hanno  esempi  di  diritti  di  superficie  costituiti  altrimenti 
che  per  locazione,  vendita  e  divisione.  Perchè  la  locazione  in- 
generi un  diritto  di  superficie,  occorre  che  le  parti  dichiarino 
formalmente  la  loro  volontà;  questa  osservazione  è  di  Donello. 
Infatti,  la  locazione  ordinaria  può  essere  stipulata  alle  medesime 
condizioni,  vai  dire  che  il  conduttore  goda  di  un  edificio  costruito 
0  da  costruirsi,  mediante  un'annua  prestazione.  La  sola  difficoltà, 
però  essenziale,  si  è  che  la  locazione  costituisce  un  diritto  di 
obbligazione,  e  perciò  mobiliare,  mentre  il  diritto  di  superficie 
è  reale  ed  immobiliare.  Occorre  dunque  che  le  parti  dichiarino 
la  loro  volontà.  Anche  la  vendita  può  comprendere  o  la  pro- 
prietà dell'edificio   od   il    diritto  di  superficie;  occorre   dunque 


(1)  Hbimbacb,  nel  Rechtslexiko^  di  Weisrb,  t.  X,  p.  007  e  sc^^. 

(2)  DoNBLLi,  Commentarti,  IX,  16,  19  (t.  V,  p.  402). 


398  DIRITTI  RBALL 

che  le  parti  dpieg:hljao  iu  modo  preciso  quale  sia  la  loro  vo*- 
lontà. 

Secondo  il  diritto  romano,  si  faceva  differenza  tra  la  loca* 
zione  e  la  vendita  del  diritto  di  superficie.  La  vendita  produ- 
ceva una  separazione  temporanea  del  suolo  e  della  superficie,  ed 
era  valida  per  quel  qualunque  termine  anche  brevissimo  per  cui 
era  stata  consentita.  Per  la  locazione,  al  contrario,  si  richiedeva 
un  tempo  assai  lungo,  più  lungo  deirordinaria  durata  delle  lo* 
cazioni;  era  questo  un  mezzo  per  distinguere  i  due  contratti  i 
quali,  in  apparenza,  hanno  tanta  analogia  (1).  La  legge  bel<.^a 
non  conserva  questa  disparità;  essa  si  limita  a  dire  che  il  di- 
ritto di  superficie  non  può  essere  costituito  per  un  termine  ec- 
cedente i  cinquant'anni,  salva  la  facoltà  di  rinnovazione;  non 
v^ha  dunque  un  minimum  di  durata,  dal  che  si  deduce  che  si 
può  bene  costituirlo  pei  termine  ordinario  delle  locazioni.  Ra* 
gione  di  più  perchè  le  parti  dichiarino  nettamente  la  loro  in- 
tenzione, affinchè  si  sappia  se  la  superficie  è  concessa  a  titolo 
di  diritto  reale  o  a  titolo  di  diritto  d'obbligazione.  Vi  sarà  an- 
cora questa  differenza,  che  siccome  il  diritto  reale  di  superflcid 
è  immobiliare,  il  titolo  costitutivo  dovrà  essere  trascritto,  an- 
corché non  sia  consentito  che  per  un  termine  di  nove  anni  o 
inferiore;  mentre  ia  trascrizione  non  è  richiesta  che  per  le  lo- 
cazioni ultranovennali  (2).  La  vendita  si  distingue  dalla  loca- 
zione per  la  natura  del  prezzo;  questo  consiste  in  una  somma 
capitale,  mentre  invece  il  conduttore  paga  una  prestazione 
annua. 

É  per  questo  motivo  che  Donello  consiglia  di  stabilire  il  di- 
ritto di  superficie  sotto  forma  di  locazione,  come  abbiamo  detta 
più  sopra.  S'intende  da  sé  che  Tatto  di  vendita  deve  essere 
trascritto  ;  la  legge  belga  non  fa  distinzione  a  seconda  del  di- 
verso modo  con  cui  il  diritto  di  superficie  è  costituito;  ne  ri- 
sulta sempre  un  diritto  reale  immobiliare,  ed  occorre  quindi  la 
trascrizione. 

Dal  perchè  il  titolo  costitutivo  del  diritto  di  superficie  deve 
essere  trascritto,  non  bisogna  conchiudere  che  le  parti  abbiana 
obbligo  di  redigere  una  scrittura.  Fu  tuttavia  giudicato  il  con- 
trario (3).  Ma  con  ciò  si  confonde  la  trascrizione  stabilita  nel* 
rinteresse  dei  terzi  con  la  validità  del  contratto  fra  le  parli. 
Soltanto  i  contratti  o  gli  atti  solenni  richiedono  per  la  loro  esi 
stenza  la  formalità  della  scrittura.  Se  il  diritto  di  superficie^ 
fosse  costituito  per  donazione  o  per  testamento,  è  certo  che 
occorrerebbe  un  atto  scritto.  Ma  è  pur  certo  che  non  vi  è  al- 


ci) DoNBLLi,  Commentarii,  IX,  16,  11-15  e  IX,  16,  7  (t.  V,  p.  396^8). 

(2)  Legge  del  10  genaaio  182  i,  art.  3.  Legge  ipotecaiia  del  16  dicembre  1851^ 
art  !.• 

(3)  Sentenza  del  tribunale  di  Turnhout  del  14  maggio    1857    {Paticrisie,  1804^ 
2,  31). 
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cuna  necessità  quando  è  invece  stabilito  per  locazione  o  per 
vendita:  questi  contratti  non  sono  solenni  e  non  cambiano  na- 
tura  quando  hanno  per  obbietto  un  diritto  di  superficie. 

418.  Il  diritto  di  superficie  può  essere  acquisito  per  usuca- 
pione? In  diritto  romano,  la  questione  è  controversa.  Vi  è  un 
testo  che  sembra  escludere  Tusucapione  in  termini  assoluti,  ma 
esso  è  pur  capace  d'una  diversa  interpretazione,  che  è,  a  nostro 
credere,  la  vera.  Il  giureconsulto  romano  non  parla  del  diritto 
di  superficie;  egli  esamina  la  questione  se  un  edificio,  una  su- 
perficieSy  può  essere  usucapita  per  la  piena  proprietà,  indipen- 
dentemente dal  suolo;  e  naturalmente  risponde:  Nunquam  su- 
per ficies  sine  solo  capi  longo  tempore  potest  (1).  Altra  è  la 
questione  di  sapere  se  il  diritto  di  superficie  può  essere  usu- 
capito. A  rigor  di  principio,  TafFermativa  non  è  dubbia.  Il  diritto 
di  superficie  è  capace  di  vendita,  e  quindi  potrà  aquistarsi  al- 
tresì mediante  la  prescrizione.  Occorrerebbe  un  testo  formale 
per  escludere  la  prescrizione:  il  che  è  decisivo  in  diritto  fran- 
cese, poiché  noi  non  abbiamo  al  proposito  alcuna  disposizione 
di  legge. 


CAPITOLO  IH. 

DIRITTI  ED  OBBLIQUI   DEL   SUPERPICIARIO. 

§  I.  —  Diritti. 

N.  1.  —  Diritto  di  dìsposiziono. 

419.  Dice  il  Donello  che  il  diritto  del  superflciario  rasso- 
miglia pressoché  intieramente  a  quello  deirenfiteuta.  Entrambi 
esercitano  i  diritti  che  appartengono  al  proprietario,  Tenfiteuta 
sul  suolo,  il  superficiario  sulla  superficie  (2).  Il  contrassegno  di 
questa  quasiproprietà  é  che  il  superficiario  ha  le  azioni  pos- 
sessorie e  reali.  In  diritto  romano,  le  azioni  possessorie  che  il 
concedente  accordava  al  possessore  portavano  un  nome  spe 
ciale.  Noi  non  conosciamo  più  questo  rigore;  una  sola  disposi- 
zione, Part  23  del  codice  di  procedura,  si  applica  egualmente 
a  tutti  coloro  che  hanno  dei  diritti  da  far  valere  in  virtù  del 
loro  possesso:  essi  possono   intentare  le  azioni  possessorie,  se 


(1)  L.  26,  D.  XLI,  3.  Heihbach  ia  Weisrb,  RechtsUxOum^  t.  X,  p.  701  e  nota  29. 
In  senso  contrario,  Namur  (Cours  d Institutes,  t.  I,  p.  259). 

(2)  DoNBLLi,  Commenta3Ù\  IX,  17,  1  (t.  V,  p.  403). 
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si  troTdno  da  un  anno  rJmeno  nel  possesso  pacifico,  a  tìtolo  non 
precario.  Ora,  il  diritto  del  superttciario  è  un  titolo  non  pre 
cario,  nel  senso  che  egli  ha  un  diritto  reale  sulla  cosa,  diritto 
di  cosi  grande  estensione  da  essere  assimilato  alla  proprietà. 
Ecco  perchè  gli  si  accordano  altresì  le  azioni  reali.  Il  diritto 
romano,  più  esatto  del  francese,  distingueva  diligentemente  le 
azioni  che  apparteneyano  al  vero  proprietario,  chiamandole  di- 
rette, da  quelle  che  poteva  intentare  il  superflciario  o  Tenfl- 
teuta  i  quali  non  avevano  che  un  quasi-dominio:  Ulpiano  chiama 
quasi-reali  le  azioni  del  superflciario.  Noi  raccomandiamo  la 
espressione  a  coloro  che  continuano  a  rivendicare  in  vantaggio 
del  superflciario  una  vera  proprietà  sulla  superficie;  il  termine 
di  cui  si  vale  il  giureconsulto  romano  è  la  negazione  di  questa 
pretesa  proprietà  (1). 

420.  Donello  scrive  che  il  superflciario  può  vendere  la  stt- 
perficiej  che  può  donarla,  o  disporne  per  testamento.  La  legge 
belga  si  esprime  diversamente:  a  termini  deirart.  2,  chi  ha  il 
diritto  di  superficie  può  alienarlo.  Egli  può  dunque  alienare  il 
suo  diritto  di  superflcie,  non  già  Tediflcio  che  a  questo  titolo 
possiede.  Ci  sembra  che  qui  il  linguaggio  della  nostra  legge 
sia  più  corretto  di  quello  del  giureconsulto  francese.  Egli  me- 
desimo stabilisce,  con  la  precisione  che  lo  distingue,  che  il 
superflciario  non  ha  la  proprietà  delle  costruzioni  ;  non  essendo 
proprietario,  come  avrebbe  il  diritto  di  alienare?  Secondo  il  ri- 
gore del  diritto,  ciò  non  si  comprende.  Il  vero  proprietario  è 
il  padrone  del  suolo;  egli  ha  il  diritto  di  alienare:  ora  si  può 
forse  concepire  che  due  persone  abbiano  il  diritto  di  alienare 
una  sola  e  medesima  cosa?  No  certamente;  come  non  si  com- 
prenderebbe una  proprietà  appartenente  per  Tintiero  a  due  pro- 
prietari. Ciascuno  può  disporre  di  ciò  che  gli  appartiene:  il 
proprietario  del  suolo  può  alienare  la  proprietà  smembrata  per 
la  costituzione  del  diritto  di  superflcie,  ed  il  superflciario  lo 
smembramento  della  proprietà  che  si  trova  nel  suo  dominio  (2). 

Simile  ragionamento  vale  pel  diritto  d'ipoteca.  La  superflcie, 
dice  Proudhon,  è  un  fondo  suscettibile  d'ipoteca  (3).  Le  nostre 
leggi  non  si  esprimono  così;  quella  del  1824  dice  che  il  super- 
flciario può  ipotecare  il  diritto  di  superflcie  ;  e  la  nostra  legge 
ipotecaria  è  concepita  nei  medesimi  termini  (art.  45,  n.  2).  A 
rigor  di  principio  non  si  concepisce  neppure  che  la  superflcie 
venga  ipotecata.  Dal  momento  che  in  un  contratto  un  edificio 
è  considerato  come  distinto  e  separato  dal  suolo,  diviene  cosa 
mobile  (4);  l'ipoteca  della   superficie   sarebbe  dunque  l'ipoteca 


(1)  Ulpiano,  nella  L.  1,  D.,  de  super f.  (XLIII,  18),   Donblli,    Commentarti,    IX, 
17,  3  (t.  V,  p.  404). 

(2)  DoNELM,  Commentarti,  IX,  17,  6.  fn  senso  contrario,  Opzomer,  Het  burger- 
lijk  loetboek,  t.  II,  p.  HO. 

(3)  Proudhon  e  Curasson,  Des  droit  d'usage,  t.  I,  p.  391,  n.  376. 

(4)  Vedi  il  tomo  V  dei  miei  Principii,  a.  425. 
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sopra  una  cosa  mobiliare.  Si  vede  da  ciò  quanto  importi  di  con 
servare  una  rigorosa  precisione  nel  linguaggio.  Di  più  non  deve 
colui  il  quale  costituisce  unMpoteca,  essere  proprietario  della 
cosa  ipotecata?  Ora,  il  superflciario  non  ha  là  proprietà,  ma  un 
guasi^ dominio,  e  non  ^'ipoteca  una  finzione.  Si  dirà  lorse  che 
la  controversia  è  di  sole  parole?  Ipotecando  il  suo  diritto  di 
superficie,  il  superficiario  non  ipoteca  necessariamente  RPim- 
mobili  sui  quali  il  suo  diritto  è  stabilito?  No,  con  ciò  si  con- 
fonderebbe il  diritto  di  superficie  e  la  superficie.  Il  diritto  di 
superficie  è  un  diritto  reale  immobiliare,  che  a  questo  titolo 
può  essere  ipotecalo;  quanto  agl'immobili  superficiari,  essi  for-  ' 
mano  un  accessorio  del  suolo,  e  non  possono  essere  ipotecati 
separatamente  da  questo;  ora,  il  suolo  appartiene  forse  al  su- 
perficiario?  (1). 

La  legge  del  1824  s'allotlana  dal  rigore  dei  principii,  per- 
mettendo al  superficiario  di  gradare  di  servitù  i  beni  che  for- 
mano obbietto  del  suo  diritto,  ma  soltanto  per  la  durata  del 
suo  godimento  (art.  2).  Noi  lo  abbijimo  già  detto:  la  superficie 
separata  dal  suolo  è  cosa  mobile;  essa  non  potrebbe  venire 
considerata  come  immobile  se  non  mercè  una  finzione.  A  vero 
dire,  tutta  la  teoria  dei  diritti  del  superficiario,  finché  cadono 
sulla  superficie  distinta  del  suolo,  è  una  finzione.  Chi  può  co- 
stituire servitù?  Soltanto  il  proprietario.  S  chi  è  proprietario? 
La  proprietà  della  superficie  è  controversa;  lasciamola  dunque 
da  pane.  Ma  anche  supponendo  che  il  superficiario  sia  proprie- 
tario degli  edifici,  ciò  non  gli  darebbe  il  diritto  di  costituire 
una  servitù  sui  medesimi,  poiché  le  servitù  gravano  il  fondo- 
ora,  è  ben  certo  che  il  superficiario  non  ha  alcun  diritto  su- 
fondo.  Ciò  decide  la  questione.  Anche  il  Donello  ha  cura  di 
notare  che  il  concedente  accorda  delle  azioni  utili  per  conser- 
vare la  costituzione  della  servitù,  la  quale,  secondo  il  puro  dil 
ritto,  sarebbe  nulla  (2). 

421.  Il  superficiario  trasmette  il  suo  diritto  agii  eredi.  Qua- 
lunque trasferimento,  qualunque  mutazione  del  diritto  di  super- 
ficie è  colpita  dal  medesimo  diritto  che  colpisce  la  trasmissione 
della  proprietà  (3).  Sotto  questo  rapporto  vi  é  una  differenza 
considerevole  tra  Tusulrutio  e  il  diritto  di  superficie,  e  che  si 
spiega,  almeno  in  parte,  pel  carattere  vitalizio  del  diritto  del- 
Pusufruttuario.  Nel  fatto  tuttavia  questa  differenza  non  può  esi- 
stere. Il  diritto  di  superficie  non  dura  che  cinquantanni,  e 
rusufrutto  può  oltrepassare  questo  termine.  Vi  é  in  ciò  una'ano- 
malia  che  sarà  necessario  di  togliere  quando  si  farà  la  revi- 
sione della  legge  sul  registio. 


(1)  Opzombr,  Het  burgerlijk  loetboeck,  t  IT,  p.  Ili  e  112. 

(2)  DoNBLLi,  Commentarii,  IX,  17,  6.  (t.  V,  p.  407). 

(3)  Champuionnièrb  e  Rigaud,  Tratte  des  droits  d^cnregistrement,   t.  IV,  p.  550, 
n.  :M69. 
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N.  2.  —  Diritto  di  godimento. 

422.  Il  diritto  di  superiicie  riunisce  in  sé  tutti  gli  attributi 
della  proprietà  fondiaria.  È  in  questi  termini  che  Prodhon  for- 
mula il  principio  (1)  ;  e  Doncllo  ci  dice  la  medesima  cosa.  Ben 
inteso  che  questo  diritto  di  quasi-proprietà  è  limitato  alla  su- 
perficie. Proudhon  deduce  da  ciò  questa  conseguenza:  che  il 
superficiario  ha  diritto  di  usare  ed  abusare  della  sua  superficie, 
poiché  ne  può  disporre  in  qualunque  modo,  e  che  il  diritto  di 
disporre  da  padrone  contiene  necessariamente  quello  di  abusare. 
Ciò  è  vero,  però  con  una  riserva.  Se  le  costruzioni  sono  state 
fatte  dal  superficiario,  o  se  questi  ne  ha  pagato  il  valore  ai- 
Tatto  della  costituzione  del  diritto  di  superficie,  può  demolirle 
mentre  dura  il  suo  diritto.  Ma  non  è  nell'essenza  del  contratto 
che  il  superficiario  paghi  il  valore  delle  costruzioni  esistenti 
sul  fondo  quando  entra  in  godimento.  In  questo  caso  egli  non  può 
demolirle;  al  contrario  deve  conservarle  per  restituirle  al  pro- 
prietario, e  per  conseguenza  dovrà  godere  come  buon  padre  di 
famiglia  :  non  può  quindi  afi^atto  parlarsi  della  facoltà  d'abusare 
(art.  5  e  7  della  legge  del  1824).  Quanto  agli  edifici  che  ha 
costruiti  o  pagati,  siccome  può  demolirli,  ne  gode  naturalmente 
come  vuole,  salvo  però  a  subire,  quando  il  suo  diritto  si  estin- 
gue, le  conseguenze  del  suo  godimento  abusivo,  nel  senso  che 
il  proprietario  non  deve  rimborsargli  che  il  valore  attuale  della 
sua  superficie  (art.  6). 

La  legge  non  si  spiega  sulle  deteriorazioni  che  il  superficiario 
commette  nel  godimento  degli  edifici  che  esistevano  sul  fondo 
e  dei  quali  non  ha  pagato  il  valore;  essa  dice  solamente  che 
il  proprietario  li  riprenderà  senza  esser  tenuto  ad  alcun  in- 
dennizzo. Ma  da  ciò  non  si  deve  conchiudere  a  contrario  che 
egli  non  ha  diritto  ad  alcun  compenso  in  caso  di  abuso.  Tal 
cosa  sarebbe  contraria  ad  ogni  principio;  ora,  la  legge  con- 
serva il  diritto  comune,  sol  perchè  non  vi  deroga,  né  vi  era 
d'altronde  alcuna  ragione  di  farlo. 

423.  Dal  momento  che  può  abusare,  il  superficiario  ha,  a 
maggior  ragione,  la  facoltà  di  godere  nel  modo  che  crede  più 
opportuno  e  di  far  suoi  tutti  i  frutti  e  tutti  gli  emolumenti  che 
la  cosa  produce.  Proudhon  gii  riconosceva  il  diritto  di  caccia, 
perché  egli  ha  il  diritto  di  esclusività.  Ma  non  bisogna  dimen- 
ticare che  accanto  a  lui  egli  ha  un  proprietario  cui  appartiene 
il  suolo,  sul  quale  il  superficiario  non  ha  alcun  diritto.  Egli  non 
ha  dunque  alcun  potere  né  sul  tesoro  che  si  scovrisse  nel  fondo 
né  sulle  miniere  che  vi  si  trovano.  Proudhon  assimila  il  super- 
ficiario all'usufruttuario,  e  gli  attribuisce  in  conseguenza  il  pro- 


ni Proudhon  e  CurassOìN,  Dan  ujou  uwfuge,  t.  1,  p.  392,  n.  378, 
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dotto  delle  miniere  che  fossero  in  esercizio  quando  nasce  il  suo 
diritto.  Ma  con  ciò  si  confonde,  ne  sembra,  Tuso  colla  super- 
ficie, due  diritti  affatto  distinti  tra  loro.  L'usufruttuario  ha  un 
diritto  sul  fondo,  mentre  il  superflciario  non  ha  che  un  diritto 
sulla  superficie.  Dal  momento  che  non  ha  alcun  diritto  sul 
fondo,  a  qual  titolo  egli  reclamerebbe  le  miniere  e  le  cave  di 
pietra?  (1). 

424.  Il   godimento  del  superficiario  dà  luogo   ad   una   diffi- 
coltà. Si  supponga  che  il  suo  diritto  sia  stato  costituito  mediante 
una  locazione;  egli  paga  dunque  un^annua  prestazione  al  pro- 
prietario come   prezzo  del  suo  godimento.    Se  ne  vien   privato 
per   un  caso  fortuito,   potrà  reclamare   un'indennità?   Si,    dice 
Donello,  poiché   egli  è  conduttore;  egli  ha  le  obbligazioni  del 
conduttore,   e   deve  quindi   averne  anche   i   diritti  (2).    Ciò  ne 
sembra  assai  dubbio.  Anzitutto  perchè  la  questione  possa  essere 
discussa,   bisogna   supporre    che  si  tratti   d'un   fondo   rustico, 
poiché  la  remissione  non  é  accordata  che  all'affittuario.  Ma  vi  è 
una  difl'erenza  capitale  tra  Taffittuario  ed  il  superflciario.  Il  lo- 
catore  contrae  l'obbligo  di  far  godere   l'affittuario,   mentre  il 
proprietario  del  fondo   gravato  da  un  diritto  di  superficie   non 
è  a  ciò  tenuto  verso  il  superflciario.  Questa  diff*erenza  permette 
forse  di  ragionare  per  analogia  da  un  diritto  all'altro?  Non  lo 
crediamo.  Vi  sono  altre  ragioni  che  sembrano  decisive.  Il  diritto 
di  superficie  può  essere  costituito  per  locazione  o  per  vendita: 
ciò  nulla  muta  ai  diritti  del  superficiario.  Se  é  compratore,  cer- 
tamente non  potrà  reclamare  alcuna  indennità,  poiché  qui  manca 
ogni  analogia;  dal  momento  che  la  vendita  é  perfetta,  tutto  è 
consumato,   il   compratore  non   ha   piìi  alcan  diritto    contro  il 
venditore,  salvo  che  non  sia  evitto  o  turbato.  Perché  il  super- 
ficiario avrebbe  in  caso  di  locazione  un  diritte  che  non  ha  in 
caso  di  vendita?   Il   diritto  di  superficie  é  il  medesimo  in  en- 
trambe le  ipotesi;  dunque  le  conseguenze  debbono  essere  iden 
tiche.  Infine  la  legge  sull'enfiteusi  ricusa  all'enfiteuta  qualunque 
diritto   ad   una  remissione   per   privazione  di  godimento  ;   ora, 
Donello  confessa  che  l'enfiteusi  e  la  superficie  si  rassomigliano 
quasi  in  tutti  i  punti.  Ecco  dunque  un'analogia  che  prevale  su 
quella  della  locazione  (3). 


§  II.  —  Obblighi  del  superficiario. 

425.  La  legge  non  dice  che  il  superficiario  deve  fare  le  ri- 
parazioni; ed  in  apparenza  non  può  parlarsi  di  un'obbligazione 


(1)  Proudhon  e  CUBA.8S0N,  Des  drotts  d^usage^  t.  T,  p,  692,  n.  378,  e   pag.  393, 
n.  380. 

(2)  DoNBLLi,  Commentarti,  IX,  17,  8  (t.  V,  p.  409), 
(3;  Vedi  retro,  n.  385. 
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di  riparare,  allorché  il  superflciario  ha  il  diritto  di  abusare* 
Infatti,  nei  casi  in  cui  può  demolire,  non  è  certo  tenuto  a  ri- 
parare. Ma  egli  non  ha  sempre  questo  diritto.  Quando,  al  mo* 
mento  della  costituzione  del  diritto  di  superficie,  esistono  edifici 
sul  fondo,  il  superficiario  dovrà  conservarli,  e  per  conseguenza 
farvi  le  necessarie  riparazioni  (n.  422).  Bisogna  applicare  allora 
per  analogia  ciò  che  abbiamo  detto  deirenfiteusi  (n.  388). 

426.  La  legge  belga  sottomette  Tenfiteuta  a  tutte  le  imposte 
stabilite  sul  fondo.  Pel  superflciario  non  contiene  una  dispo- 
sizione analoga.  Tuttavia  egli  è  tenuto,  senza  alcun  dubbio,  agli 
oneri  annuali  che  gravano  sul  fondo.  Poco  importa  che  il  su- 
perflciario non  abbia  alcun  diritto  sul  fondo;  infatti,  è  regola 
che  le  contribuzioni,  anche  l'imposta  fondiaria,  colpiscono  il 
godimento  del  fondo  e  si  pagano  sui  frutti.  È  per  applicazione 
di  questo  principio  che  Tusufruttuario  e  Tenflteuta  debbono  sop* 
portare  gli  oneri  annuali,  e  per  conseguenza  sarà  Io  stesso  del 
superflciario.  L'estensione  di  quest'obbligo  varia  secondo  i  di- 
versi diritti.  Siccome  la  superficie  è  quasi  identica  all'enfiteusi, 
l'analogia  richiede  che  il  superflciario  sia  tenuto  piuttosto  come 
l'enflteuta  che  come  l'usufruttuario.  Pel  medesimo  motivo,  bi- 
sogna decidere  che  la  ritenuta  concessa  dalla  legislazione  fran- 
cese all'enflteuta  sulla  prestazione  enflteutica  non  può  esser 
fatta  dal  superflciario,  poiché  la  legge  belga  non  ha  conservato 
questo  diritto  in  favore  dell'enflteuta.  In  una  parola,  tutto  quanta 
abbiamo  detto  circa  gli  oneri  dell'enflteuta  deve  essere  appli- 
cato anche  al  superflciario  (n.  386  390)  (1).. 


CAPITOLO  IV. 

DIRITTI  BD  OBBLIGHI  DEL  PROPRIETARIO. 

427.  Chi  stabilisce  un  diritto  di  superflcie  sul  suo  fondo  ne 
conserva  la  proprietà.  Si  dirà:  a  che  gli  serve  questo  diritto 
puramente  nominale,  dal  momento  che  tutti  i  vantaggi  inerenti 
alla  proprietà  appartengono  al  superflciario  ?  Il  diritto  non  è 
così  illusorio  quanto  si  dice;  anzitutto  il  proprietario  ha  facoltà 
di  alienare  il  tondo,  smembrato,  s'intende,  dal  diritto  di  super- 
flcie. Potendo  alienarlo,  può  altresì  frazionarlo,  purché  sempre 
rispetti  i  diritti  del  superficiario.  Egli  può  dunque  ipotecare  il 
fondo.  Si  domanda  se  l'ipoteca  colpirà  la  superficie.  È  certo  che  il 


(1)  PaoUDHON  6  Cu3\ssoN,  De:i  droits  a'usage,  t.  I,  p.  392,  n.  379, 
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proprietario  non  può  ipotecare  la  superficie  separatamente  dal 
fondo;  ciò  non  si  potrebbe  neppur  comprendere,  poiché  la  su* 
perflcie  separata  dal  fondo  è  cosa  mobile,  e  queste  non  sono 
capaci  d^ipoteca.  Ma  non  si  comprende  neppure  che  il  proprie- 
tario ipotechi  il  fondo  senza  la  superficie,  poiché  Tuno  e  Taltra 
si  confondono.  Bisogna  far  sempre  la  debita  riserva  pei  diritti 
del  superficiario.  Costui  ha  facoltà  di  demolire  le  costruzioni 
che  ha  fatte  o  che  ha  pagate  ;  egli  conserva  questo  diritto  senza 
che  il  creditore  ipotecario  possa  dolersi  della  diminuzione  del 
suo  diritto,  poiché  egli  non  ha  ricevuta  ipoteca  che  sopra  una 
proprietà  smembrata.  Da  ciò  risulta  che  il  fondo  gravato  di 
superficie  può  essere  ipotecato  tanto  dal  proprietario,  quanto 
dal  superficiario.  Non  implica  ciò  forse  una  contraddizione?  No; 
lo  stesso  precisamente  accade  quando  un  fondo  ò  gravato  d'u- 
sufrutto 0  d'enfiteusi.  A  vero  dire,  non  è  che  due  persone  ipo- 
techino lo  stesso  fondo  per  totalità,  perché  ciò  non  si  potrebbe 
neppur  concepire  :  il  proprietario  ipoteca  un  fondo  smembrato, 
vai  dire  che  il  creditore  ipotecario  non  avrà  alcun  diritto 
su  questo  smembramento;  nulla  dunque  impedisce  al  superfi- 
ciario d'ipotecare  alla  sua  volta  questo  frazionamento  della  pro- 
prietà (1). 

Il  proprietario  ha  pure  le  azioni  reali;  in  diritto  romano  ve- 
nivano chiamate  dirette.  È  a  deplorare  che  il  nostro  linguaggio 
giuridico  non  abbia  conservata  questa  espressione  ;  essa  denota 
assai  bene  che  il  superficiario,  quantunque  goda  di  tutto  Temo- 
lumento  della  cosa,  non  ne  ha  però  la  vera  proprietà.  Ma  se 
le  nostre  leggi  non  hanno  più  il  rigore  del  diritto  romano,  i 
principii  nondimeno  sono  i  medesimi  (2). 

428.  Il  proprietario  ha  altresì  un  diritto  di  godimento.  Di 
regola  il  diritto  di  superficie  é  stabilito  sotto  forma  di  loca- 
zione. Il  proprietario  riscuote  dunque  una  prestazione  annua  la 
quale  non  differisce  dal  prezzo  di  fitto  che  per  il  nome  :  in  di- 
ritto romano  si  diceva  solarium,  in  diritto  moderno  non  porta 
nome  speciale,  come  non  ne  ha  alcuno  quella  deirenfiteuta. 
Egli  ha  un  diritto  esclusivo  sulle  miniere;  il  superficiario  non 
avendo  diritto  che  alla  superficie,  nulla  può  reclamare  di  ciò 
che  si  trova  nel  suolo.  Alla  stregua  di  questa  distinzione  va  riso- 
soluta  la  disputa  relativa  al  tesoro,  disputa  che  si  solleva  in 
ogni  occasione,  come  se  il  mondo  fosse  pieno  di  tesori.  Se  il 
tesoro  si  trova  nella  superficie,  il  superficiario  può  reclamare 
la  parte  attribuita  alla  proprietà;  poiché  bisogna  applicare  al 
superficiario  ciò  che  la  legge  belga  dice  deirenfiteuta,  cioè  che 
egli  esercita  tutti  i  diritti  inerenti  alla  proprietà  della  super- 
ficie (n.  S77).  Ma  se  il  tesoro  è  scoperto  nel  fondo,  appartiene 
al  proprietario.  Ciò  non  presenta  alcun  dubbio. 


(lì  Confronta  Opzomrr,  ffet  hnrgerlijk  loelboeck,  t  IT,  p.  11 2. 
(gy  DoyjgLLU  Cohun^uturii,  IK,  17,  10  (t.  V,  p.  400). 
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429.  La  legge  serba  il  silenzio  sugli  obblighi  e  gli  oneri  del 
proprietario.  Se  ne  dedurrà  che  egli  non  ne  abbia  alcuno? 
Quando  il  diritto  di  superficie  è  stabilito  a  titolo  oneroso,  e  nel 
fatto  è  sempre  cosi,  il  proprietario  deve  garanzia  al  superficiario 
contro  le  turbative  e  le  evizioni.  É  questo  il  diritto  comune 
che  deve  essere  applicato  alla  superficie,  come  abbiamo  fatto 
per  l'enfiteusi.  Vi  sono  altresì  taluni  oneri  cui,  nonostante  il 
silenzio  della  legge,  è  tenuto  Tenfiteuta,  ed  a  cui  dovrà  pure 
esser  sottoposto,  per  identità  di  motivi,  il  superficiario.  Qui  si 
deve  applicare  quanto  abbiamo  detto  trattando  delPenfiteusi 
(n.  394  e  395). 


CAPITOLO  V. 

ESTINZIONE   DEL  DIRITTO   DI  SUPERFICIE. 

430.  Il  diritto  di  superficie  è  un  diritto  temporaneo.  A  sensi 
dell'art.  4  della  legge  belga,  non  può  essere  costituito  per  un 
termine  eccedente  i  cinquantanni.  Esso  si  estingue  dunque, 
al  pari  delTusufrutto  (art.  617),  colla  decorrenza  del  tempo  pel 
quale  è  stato  concesso  (1).  Siccome  il  più  delle  volte  vien  sta- 
bilito con  atto  di  locazione,  si  presenta  la  questione  di  cono- 
scere se,  spirata  la  locazione,  vi  sia  luogo  alla  tacita  ricondu- 
zione. La  legge  prevede  la  difficoltà  per  la  locazione  enflteutica; 
essa  decide  che  l'enfiteusi  non  si  rinnova  tacitamente,  ma  con- 
tinua ad  esistere  sino  a  che  non  sia  revocata.  La  grande  ana^ 
logia  che  esiste  fra  il  diritto  di  superficie  e  l'enfiteusi,  consente, 
ne  sembra,  che  si  applichi  questa  disposizione  alla  locazione 
superficiaria.  La  tacita  rìconduzione  non  è  nello  spirito  della 
legge  quando  la  durata  del  contratto  oltrepassa  e  di  molto  la 
vita  media  dell'uomo;  il  testo  medesimo  la  respinge.  Infatti, 
l'art.  2  della  legge  del  1824,  dopo  aver  detto  che  il  diritto  non 
può  sorpassare  i  cinquant'anni,  soggiunge:  «  salvo  la  facoltà 
di  rinnovarlo  ».  Bisogna  dunque  che  sia  rinnovato  se  tale  è  la 
volontà  delle  parti,  il  che  implica  che  esse  debbono  fare  una 
nuova  convenzione,  simile  alla  prima,  vale  a  dire  espressa. 
Quanto  alla  proroga  della  locazione  sino  a  rivocazione,  è  di 
diritto,  nel  senso  che  bisogna  ben  applicare  al  godimento  di 
fatto  che  si  continua  una  regola  qualunque,  e  questa  regola  è 
naturalmente  quella  della  locazione  primitiva. 


(1)  DoNBLLii  Commentarit)  IX,  18,  3. 
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'431.  A  termini  della  legge  belga  (art.  19,  n.  2),  il  diritto  di 
superficie  si  estingue  con  la  distruzione  del  fondo.  Intende  la 
legge  per  fondo  la  superficie  o  il  suolo  su  cui  esistono  gli 
edifici?  Siccome  il  superflciario  non  ha  alcun  diritto  sul  fondo, 
è  più  naturale  di  applicare  la  legge  alla  cosa  sulla  quale  il 
diritto  si  esercita,  vai  dire  alle  costruzioni.  É  questa  la  dottrina 
di  Donello;  egli  la  espone  colla  meravigliosa  precisione  che  lo 
distingue  (1).  Udremo  lui  prima  di  prestare  orecchio  alle  ob- 
biezioni. Il  superflciario  non  ha  che  un  diritto  sulla  superficie; 
bisogna  dunque  applicare  a  fortìoH  ciò  che  il  codice,  d^accordo 
col  diritto  romano,  dice  delPusufrutto  :  «  Se  è  costituito  sopra 
un  edificio,  e  questo  venga  distrutto  da  un  incendio  o  per  altro 
accidente,  ovvero  crolli  per  vetustà,  Tusufruttuario  non  avrà  il 
diritto  di  godere  nò  del  suolo  né  dei  materiali  >.  Ciò  è  ben  piii 
tero  del  diritto  di  superficie  che  dell'usufrutto,  poiché  T usu- 
fruttuario ha  un  diritto  sul  suolo,  mentre  il  superflciario  non 
ve  n^ha  alcuno.  Se  adunque  la  superficie  perisce,  verrà  meno 
anche  il  diritto  del  superficiario. 

Segue  da  ciò  che  il  diritto  di  superficie  non  rivive  ar.corchè 
il  proprietario  ricostruisse  Tedificio  nel  modo  istessò  che  Tusu- 
frutto  rimane  estinto  quantunque  Tedificio  venga  ricostruito. 
A  qual  titolo  il  superficiario  reclamerebbe  il  godimento  del 
nuovo  edificio?  In  virtù  del  suo  diritto  sui  suolo?  Egli  non  ne 
ha  alcuno.  In  virtù  del  suo  diritto  sulla  superficie?  Questa  su- 
perficie non  esiste  più.  Donello  va  più  in  là.  Egli  suppone 
che  il  superficiario  abbia  costrutto  il  primo  edificio  e  che 
voglia  nuovamente  ricostruire:  e  tuttavia  gli  niega  qualun- 
que diritto  di  godimento  sulla  nuova  superficie.  In  che  con- 
siste il  suo  diritto?  Nel  fabbricare  sul  fondo.  Egli  lo  ha  fatto, 
quindi  il  suo  godimento  è  consumato,  e  se  Tedificio  perisce, 
verrà  meno  anche  il  suo  diritto.  Non  si  obbietti  che  il  super- 
flciario ha  locato  il  suolo,  e  che  questo  rimane  anche  dopo  la 
distruzione  degli  edifici.  Donello  risponde  che  il  superficiario 
non  afiitta  il  fondo  come  tale,  ma  alio  scopo  di  costruire  sovra 
il  medesimo,  e  quiudi  in  contemplazione  della  superficie;  sic- 
come questa  è  distrutta,  il  suo  diritto  non  ha  più  ragione 
d'essere. 

Donello  aveva  contro  di  so  Topinione  dei  glossatori.  I  giu- 
reconsulti moderni  hanno  abbracciata  la  teorica  di  Bartolo. 
Noi  crediamo  che  occorra  distinguere.  Se  il  diritto  di  super- 
ficie è  costituito  su  edifici  già  esistenti,  vien  meno  al  perire 
di  questi  senza  che  possa  rivivere.  Sa  questo  punto,  nulla  v'è 
da  rispondere  a  Donello.  Ma  se  il  diritto  è  stabilito  su  edifici 
(la  costruirsi,  crediamo  che  la  distruzione  di  questi  non  estingua 
il  diritto  del  superficiario.  Le  ragioni  che  Donello  allega  sono 


(1)  DoNBfxi,  Commeniarii,  IK.  18,  4-8  (t.  V.  p.  412  e  seg.). 
T.AURBNT.  —  Prinr,  di  dir.  eiv.  —  VoL  VIU.  t8 
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troppo  sottili.  EgU  dice  che  la  conretizioiie  noh  coitferisce  al 
superflcìario  il  diritto  indefinito  di  costruire,  poiché  si  tratte-^- 
rebbe  di  una  stipulazione  sopranna  cosa  incerta  e  quindi  nnlla ' 
per  sé  stessa.  Ciò  è'  certamente  vero  secondo  la  sottigliezza 
del  diritto,  ma  non  già  nella  realtà  delle  cose;  può  affermarsi 
forse  che  una  convenzione  sia  incerta  quando  io  stipulo  il  di* 
ritto  di  costruire  sopra  un  fondo  determinato,  nel  senso  che  se 
il  primo  edificio  crolla,  avrò  facoltà  di  elevarne  un  secondo, 
un  terzo?  La  convenzione  non  è  incerta  per  la  prima  costru-» 
zione;  perchè  lo  sarebbe  per  la  seconda  o  la  terza?  Donello 
tuttavia  insiste  e  dice  che  la  proprietà  diverrà,  in  questo  caso, 
un  diritto  illusorio,  poiché  il  superficiario  ed  i  suoi  aventi  causa 
potrebbero  ricostruire  sino  alia  fine  dei  secoli.  L^obbiezione 
sarebbe  seria  e  decisiva  se  il  diritto  de^  superflciario  fosse 
perpetuo;  essa  cade  dinanzi  alla  disposizione  della  nostra  legge 
che  limita  la  durata  del  diritto  a  cinquantanni.  Vi  è  un'altra 
considerazione  in  favore  del  superflciario,  che  ci  sembra  affatto 
perentoria.  Chi  stipula  il  diritto  di  avere  degli  edifici  sul  suolo 
altrui  per  cinquant'anni,  intende  certamente  di  godere  del  suo 
diritto  durante  questo  termine;  di  che  godrà  egli  se  Tediflcio 
è  distrutto  al  primo  anno  della  locazione  ?  Dichiarare  il  suo  di- 
ritto estinto,  allorché  potrebbe  ancora  godere  ricostruendo,  è 
violare  Tintenzione  delle  parti  centraenti  ;  ora,  la  prima  regola 
d'interpretazione,  quella  che  prevale  su  tutte  le  sottigliezze  del 
diritto,  è  che  la  volontà  delle  parti  forma  legge  fra  queste: 
bisogna  quindi  anzitutto  consultare  la  loro  intenzione  (1). 

432.  Vi  sono  cause  d'estinzione  che  esistono  di  pieno  di- 
ritto  e  di  cui  basterà  appena  far  menzione.  L'art.  9  della  legge 
belga  dice  che  il  diritto  di  superficie  si  estingue,  fra  gli  slltri 
modi,  con  la  confusione.  É  questa  l'applicazione  d'un  principio 
elementare  in  materia  di  diritti  reali  ;  noi  rimandiamo  senz'altro 
alle  spiegazioni  da  noi  fornite  in  materia  d'usufrutto  e  di  ser<- 
vitù  (2).  Il  diritto  di  superficie  cessa  ancora  se  fu  costituito  da 
un  proprietario  che  aveva  una  proprietà  annullabile,  risolvibile 
o  rescindibile,  nel  caso  in  cui  si  verifichi  l'annullamento,  la 
risoluzione  o  la  rivocazione  perchè  nessuno  può  concedere  a 
terzi  diritti  maggiori  di  quelli  che  egli  stesso  possegga.  Ab- 
biamo già  tssposti  altrove  i  principii  che  regolano  questa  ma- 
teria (3).  Anche  il  diritto  di  superficie  può  essere  costituito 
sotto  condizione  risolutiva,  ovvero  può  trovarsi  affetto  d'un 
vizio  che  renda  annullabile  l'atto  che  lo  costituisce.  Troverà 
sempre,  in  questi  casi,  applicazione  il  diritto  comune. 

Il  diritto  del  superficiario  può  ancora  estinguersi  se  egli  non 


(1)  Confronta   Gbsterding,    Die  Lehre  tam   Eigenthum,   p.  452;  Heimbacr.  in 
Weisrb,  Rechtslexicon,  t.  X,  p.  706  e  nota  58. 

(2)  Vedi  il  tomo  VII  dei  miei  Principii,  n.  57,  58  e  retro,  n.  299^03 

(3)  Vedi  il  tomo  VI  dei  miei  Principii,  o.  104-113. 
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adempia  alle  obbligazioni  che  il  contratto  gli  impone.  Sorge  in 
questa  ipotesi  la  condizione  risolutiva  tacita.  Se  il  supwAotfio 
cessa  di  corrispondere  la  dovuta  prestazione,  il  proprietario  può 
domandare  la  risoluzione  del  contratto.  Si  applicano  allora  i 
principii  che  noi  esporremo  al  titolo  delle  Obhligazioni  sulla 
condizione  risolutiva  sottintesa.  Le  parti  possono  altresì  con- 
venire che  il  diritto  sarà  risoluto  se  il  superflciario  non  paga 
il  prezzo  stipulato.  É  quel  che  si  chiama  patto  commissorio; 
noi  ne  tratteremo  dove  è  la  sede  della  materia.  Potrebbe  del 
pari  farsi  luogo  a  decadenza  qualora  il  superflciario  commet- 
tesse abusi  di  godimento.  Ciò  suppone  naturalmente  che  gli 
edifici  non  siano  stati  costruiti  né  pagati  dal  superflciario; 
poiché  allora  egli  ha  il  diritto  di  abusare;  se  gliddiflci  ftarono 
innalzati  dal  proprietario  e  se  il  superflciario  non  li  ha  pagati, 
questi  deve  godere  da  buon  padre  di  famiglia,  il  che  lo  espone 
ad  un^azione  di  decadenza  quando  non  adempia  a  questa  ob- 
bligaziQne.  Si  applicherà  qui  per  analogia  ciò  che  la  legge 
belga  dice  deli^enflteuta.  La  le^ge  si  mostra  indulgente  per  lo 
enflteuta;  il  superflciario  può  invocare  la  medesima  benevolenza, 
essendo  i  due  contratti  pressoché  identici. 

433.  Secondo  la  legge  belga  (art.  9),  il  diritto  di  superflcie 
si  estingue,  ancora  con  la  prescrizione  trentennale.  In  che  con- 
siste questa  prescrizione  ?  E'  forse  il  non  uso  del  diiitto?  ovvero 
la  prescrizione  acquisitiva,  sia  a  vantaggio  del  proprietario,  sia 
a  favore  di  un  terzo?  Secondo  ì  principii,  la  questione  non  sa- 
rebbe dubbia.  U  diritto  di  superflcie  non  è  una  servitù  poiché 
il  superflciario  ha  un  quasi-domjnio;  é  dunque  logico  che  gli 
si  applichino  piuttosto  i  principii  che  governano  la  proprietà 
anziché  quelli  relativi  alle  servitù:  ora,  la  proprietà  non  si 
perde  pel  non  uso  e  lo  stesso  deve  accadere  per  ciò  che  ri- 
guarda i  suoi  smembramenti,  che  le  leggi  e  la  dottrina  assi- 
milano al  diritto  di  proprietà.  Noi  abbiamo  applicati  questi 
principii  airenflteusi.  Vi  è  tuttavia  una  non  lieve  ragione  di 
dubbio,  e  sta  nella  redazione  delia  legge  belga;  questa  dice 
che  il  diritto  di  superflcie  si  estiiigue  con  la  prescrizione  di 
trentanni.  È  forse  questa  la  prescrizione  estintiva?  Si  potrebbe 
crederlo,  trattandosi  deirestinzione  di  un  diritto.  Ma  se  si  in- 
terpreta la  legge  in  questo  senso,  la  si  mette  in  contraddizione 
coi  principii  che  essa  medesima  ha  consacrato  circa  la  cessa- 
zione dei  diritti  defirenfiteuta  e  del  superflciario.  Questi  prin- 
cipii furono  applicati  dalla  Corte  di  cassazione  di  Francia  in 
materia  di  superflcie  (1).  Bisogna  dunque  vedere  se  non  vi  sia 
mezzo  dì  conciliare  il  testo  delle  leggi  del  1824  con  i  veri 
principii.  Tra  la  legge  belga  e  le  disposizioni  del  codice  civile 
che  trattano  deirestinzione  delle  servitù   mediante  la  prescri- 


(1)  Besaa^OQ,  12  dicembre  1861  (Dàlloz,  1805,  2,  1)  e  sentenza  di   righetto  del 
5  noyembra  1866  (Dalloz,  1857,  1  32> 
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zione  vi  è  una  differenza  di  redazione.  L^art.  17  prescrive  che 
Tusafrutto  si  estingue  col  non  uso  del  diritto  durato  trenfanni; 
e  l^art.  706  si  esprime  nei  termini  identici  parlando  delle  ser- 
vitù. Cosi  il  legislatore  francese  non  si  serve  della  parola  pre- 
scrizione. Il  legislatore  olandese  ha  conservato  il  linguaggio 
del  codice  Napoleone  (art  754)  parlando  delle  servitù,  e  trat- 
tando dell'estinzione  dell'usufrutto,  definisce  la  parola  prescri- 
zione dì  cui  si  vale,  aggiungendo:  se  Tusufruttuario  non  ha 
usato  del  suo  diritto  durante  trentanni  (art.  854),  mentre  quando 
si  occupa  dei  diritti  di  superficie  e  d'enfiteusi,  adopera  Tespres- 
sione  generale  di  prescrizione  trentennaria  (art.  765,  e  art.  9 
della  legge  del  1824).  Si  può  dunque  afi'ermare  che  la  prescri- 
zione non  è  il  non  uso,  ma  la  prescrizione  di  diritto  comune, 
il  che  consente  di  rispettare  i  principii  generali. 


Osservazione  generale. 

434. 1  contratti  di  superficie,  dianzi  frequentissimi,  sono  oramai 
divenuti  assai  rari.  Quantunque  vi  sia  una  legge  belga  sulla 
materia,  non  abbiamo  trovata  una  sola  sentenza  nelle  raccolte 
di  giurisprudenza.  In  Francia  si  presentò  qualche  caso  in  cui 
la  proprietà  è  divisa;  ne  abbiamo  offerti  taluni  esempi  (1).  Altri 
ne  cita  Proudhon.  Il  proprietario  d'un  fondo  accorda  al  super- 
flciario  il  diritto  di  tagliarvi  le  legna  che  vorrà,  riservando  per 
sé  il  diritto  di  pascolo.  Avvengono  assai  di  frequente,  dice 
Proudhon,  nei  paesi  di  montagna,  combinazioni  di  questa  na- 
tura; in  talune  specie  accade  che,  dovendosi  provvedere  ad  una 
divisione  fra  coeredi,  senza  procedersi  dalla  partizione  del  suolo, 
si  attribuisca  esclusivamente  ad  uno  dei  fratelli  il  diritto  di  ta- 
gliare in  perpetuo  a  suo  arbitrio  la  legna  sul  dosso  di  un  monte, 
ed  airaltro  quello  di  farvi  pascolare  i  suoi  bestiami  in  ogni 
tempo  dell'anno.  In  altri  casi,  vien  ceduta  all'uno  la  superficie, 
all'altro  invece  è  rilasciato  il  suolo  (2).  Ecco  un  esempio  at- 
tinto alla  giurisprudenza  francese:  l'atto  data  dal  1660.  Un 
Comune  vende  un.  bosco,  adempiendo  le  formalità  prescritte 
dalle  leggi  dell'epoca;  esso  si  riserva  espressamente  tanto  la 
proprietà  del  fondo  quanto  il  diritto  di  pascolo,  alienando  sol* 
tanto  quello  di  tagliare  in  perpetuo  le  legna  degli  alberi  esi- 
stenti 0  di  quelli  che  sorgeranno  nell'avvenire.  La  Corte  di  Be- 
sancon  decise  che  ciò  costituisse  un  diritto  di  superficie  (3). 

Non  è  però  questo  il  vero  diritto  di  superficie  quale  lo  com- 
prendeva il  diritto  romano  e  come  lo  consacra  la  nostra  legge. 


(1)  Vedi  il  tomo  VI  dei  miei  Prindpn^  n.  85  e  seg. 

(2)  Froudhon  e  Gubasson,  Des  droit  d^usage,  t.  I,  p.  386  e  seg.,  n.  369. 

(3)  Besan^OD,  12  dicembre  1864  (Dalloz,  1865,  2,  1). 
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Ma  ciò  non  impedisce  che  questi  contratti  di  vendita  o  di  di- 
visione siano  perfettamente  validi.  Soltanto  si  può  domandare 
quali  regole  troveranno  applicazione.  Bisognerà  procedere  per 
analogia,  ricorrendo  ai  principii  che  governano  i  diritti  di  su- 
perficie e  d'enfiteusi;  ciò  però,  s'intende,  quando  Tatto  tace  in 
proposito,  poiché  anzi  tutto  si  debbono  consultare  le  stipula- 
zioni delle  parti  contraenti.  Questa  regola  d'interpretazione  è 
in  armonia  colle  nostre  leggi.  Quella  del  1824  sul  diritto  di 
uperficie  permette  alle  parti  di  derogare  alle  disposizioni  che 
essa  stabilisce.  Tuttavia  essa  sancisce  un'eccezione:  la  durata 
del  contratto  non  può  mai  eccedere  i  cinquantanni.  Nói  ab- 
biamo veduto,  ohe  in  materia  d'enfiteusi  il  termine  è  invece  di 
novantanove.  Questo  punto  è  importante.  I  contratti  superfi- 
ciarìi,  di  cui  troviamo  esempi  negli  autori  e  nella  giurispru- 
denza, sono  tutti  stipulati  in  perpetuo.  Le  nostre  leggi  moderne 
non  ammettono  più  contratti  perpetui  che  alienino  il  godi- 
mento totale  0  parziale  della  cosa.  Quale  sarebbe  dunque  il 
valore  dei  contratti  conchiusi  in  perpetuo?  Rimandiamo  lo  stu- 
dioso a  quanto  scrivemmo  più  addietro  in  occasione  delPenfi- 
teusi. 


LIBRO    III. 
DEI  DIVERSI  MODI  DI  ACQUISTARE  LA  PROPRIETÀ 


Disposizioni  oenbràli. 

435.  Di  solito  sMncomincia  la  spiegazione  del  libro  m  con  nna 
critica  della  classificazione  di  cui  si  valsero  gli  autori  del  co- 
dice civile.  È  certo  che  questa  presenta  qualche  difetto.  Noi 
tuttavia  la  seguiremo,  anzitutto  per  rispetto  alla  legge,  ed  anche 
perchè  non  diamo  troppo  grande  importanza  a  queste  critiche. 
Il  codice  non  è  un  manuale:  Altra  è  la  missione  del  legisla- 
tore, altra  quella  delPinsegnamento.  Ciò  non  vuol  dire,  senza 
dubbio,  che  il  legislatore  non  abbia  a  seguire  un  ordine  ra- 
zionale nelle  sue  disposizioni.  Ma  quando  esaminiamo  la  pre- 
tesa classificazione  razionale  che  uno  dei  nostri  migliori  autori 
lo  Zachariae  ha  sostituito  a  quella  della  legge  dobbiamo  ri- 
conciliarci coi  difetti  che  si  rimproverano  al  codice  Napoleone; 
noi  preferiamo  le  mille  volte  il  disordine  del  codice  alPordine 
del  ffiureconsulto  alemanno.  Del  resto  poco  importa  in  un^opera 
come  la  nostra,  Perdine  della  trattazione.  Se  scrivessimo  un 
manuale  destinato  alFinsegnamento ,  la  classificazione  avrebbe 
maggiore  importanza.  É  utile  ancora  di  non  rovesciare  Tordine 
legale,  per  abituare  gli  studiosi  del  diritto  ad  impratichirsi  del 
codice,  anziché  limitarsi  allo  studio  del  loro  manuale  o  dei  loro 
quaderni.  Ciò  è  più  che  sufficiente  a  nostra  giustificazione. 

436.  A  termini  dell'art.  711,  «  la  proprietà  dei  beni  si  acquista 
e  si  trasmette  per  successione,  per  donazione  tra  vivi  o  per 
testamento,  e  per  effetto  di  convenzioni  >.  L'art.  712  soggiunge 
che  la  proprietà  si  acquista  anche  per  accessione  od  incorpo- 
razione, ed  in  forza  della  prescrizione  ».  £  inutile  entrare  qui 
nelle  spiegazioni  sui  diversi  modi  d'acquisto  e  di  trasferimento 
della  proprietà  che  la  legge  enumera  negli  articoli  711  e  712, 
poiché  formano  oggetto  di  titoli  particolari.  Pel  momento 
basta  constatare  che  Tenumeraziono  è  completa.  Non  vi  figura 
la  legge^  e  tuttavia  vi  sono  casi  in  cui  la  proprietà  è  acqui- 
stata in  virtù  della  legge,  senza  che  v'intervenga  la   volontà 
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dell^nemo  :  tale  è  l^snfrutto  che  si  dice  legale,  per  indicare  che 
ha  il  wo  principio  nella  leg^e;  tale  ò  Tattribuzione  fatta  dal- 
Tart.  563  deirantico  letto  di  un  fiume  che  abbandona  il  suo 
corso  ai  proprietari  sopra  i  fondi  dei  quali  il  fisime  si  è  sca-- 
Tato  il  nnoTo  letto.  Si  è  pur  fiitto  cenno  di  un^altra  lacuna  (1). 
Il  codice  non  menziona  la  tradizione^  che  evea  così  gran  parte 
neirantico  diritto.  Tonllier  stabilisce  come  principio  che  la 
proprietà  dei  mobili  si  trasmette  con  la  tradizione.  Formulato 
cos),  il  preteso  principio  è  un  errore,  come  dimostreremo  al 
titolo  delle  Obbligazioni.  Demolombe  dice  che  nelle  obbliga* 
tiuni  di  genere  la  proprietà  non  potrebbe  essere  trasmessa  che 
con  la  tradizione,  essendo  questa  necessaria  per  determinare 
Tobbietto  di  cui  si  opera  la  trasmissione  (2).  Neppur  questo  è 
esatto,  come  diremo  altroTo.  Noi  crediamo  che  gli  autori  si 
sarebbero  risparmiati  molti  errori  se  avessero  stabiliti  i  prin- 
cipii  ove  è  la  sede  della  materia.  Rimandiamo  dunque  tutte 
siffatte  questioni  ai  diversi  titoli  ove  si  parla  della  trasmissione 
dei  mobili. 

437.  Pothier  pone  Voccupazione  in  prima  linea  fra  i  modi 
di  acquistare  la  proprietà.  Egli  la  definisce  come  segue:  «  Il 
titolo  col  quale  si  acquista  la  proprietà  di  una  cosa  che  non 
appartiene  ad  alcuno,  impadronendosene  nel  disegno  di  acqui- 
starla (3)  >.  A  sentire  uno  degli  autori  del  codice  Napoleone, 
Inoccupazione  non  esisterebbe  più  in  diritto  francese.  Espo- 
nendo i  motivi  del  titolo  deDa  Proprietà  ^  Treilhard  dice  (4): 
€  Voi  avete  eretto  in  legge  la  massima  che  i  beni  senza  pa- 
drone appartengono  alla  nazione  ;  conseguenza  necessaria 
deirabolizione  del  diritto  del  primo  occupante,  diritto  inam- 
missibile in  una  società  costituita  ».  Infatti,  il  testo  sembra 
escludere  il  diritto  di  occupazione.  Pothier  dice  che  esso  si 
esercita  sulle  cose  che  non  appartengono  ad  alcuno.  Ora  noi 
leggiamo  neirarticolo  539  che  <  Tutti  i  beni  vacanti  e  senza 
padrone^  quelli  delle  persone  che  muoiono  senza  eredi  o  le 
cui  eredità  sono  abbandonate,  appartengono  allo  Stato  ».  E 
Tarticolo  713  ripete  che:  e  I  beni  che  non  hanno  padrone 
appartengono  allo  Stato  ».  Che  cosa  rimarrebbe  adunque  pel 
primo  occupante?  Per  di  più  il  codice  non  pronuncia  affatto 
questa  parola.  É  certo  che  non  vi  è  caso  in  cui  un  immo- 
bile possa  essere  acquistato  con  Toccupazione.  Nelle  ipotesi 
prevedute  dagli  artìcoli  539  e  713,  lo  Stato  è  proprietario;  il 
che  già  ci  pone  alPinfuori  della  occupazione,  la  quale  suppone 
che  le  cose  che  si  apprendono  non   appartengano   a  nessuno. 


(1)  Dbmolombk,  t  XIII9  p.  17,  n.  15.  Marcadé,  t  III,  p.  2,  art.  712;  H.  I. 

(^)  TouLUBB,  t  II,  2,  pag.   34,    n.   61    (edizione    di   DuvBiiauu^   Dsmolombs 
t.  XIII,  p.  19,  «,  le. 

(2)  Pothier,  Tratte  du  domaine  de  propriété,  n.  20. 
(4)  Trbilhard,  Relazione,  b.  19.(LoeR^  L  IV,  ,p.  31). 
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Si  dirà  che  se  questi  articoli  escludono  Toccupazione  degrìm-» 
ihobili,  escludono  egualmente  quella  dei  mobili  y  poiché  sono 
concepiti  in  termini  generalissimi:  tutti  i  heniy  si  dice, dunqu«> 
tanto  i  mobili  quanto  gli  immobili  hanno  un  padrone;  e  perciò 
non  può  trattarsi  di  acquistarli  per  diritto  di  occupazione. 

Non  ostante  questi  argomenti  che  sembrano  decisivi,  è  certo 
che  il  diritto  d^occupazione  esiste   ancora   in  diritto   francese. 
Anzitutto  i  lavori  preparatorii  provano  che  il  legislatore  non  ha 
menomamente  inteso  di  abolirlo.  Il  progetto  primitivo  elaborato 
dalla  commissione  la. aveva  affatto  respinto.  In  quello  si  diceva: 
«  la  legge  civile  non  riconosce  il  diritto  di   semplice  occupa- 
zione. I  beni  che  non  hanno  avuto  mai  padrone   e   quelli'va* 
canti  perchè  abbandonati   dai   loro   proprietari ,  appartengono 
alla  nazione;  nessuno  può  acquistarli  se  non  mediante  un  pos- 
sesso  sufficiente  per  condurre  alla  prescrizione  ».  Questa  dispo«- 
sizione  fu  vivamente  censurata  dal  tribunale  drappello  di   Pa- 
rigi :  €  Non  approviamo  che  si  dica,  in  modo  cosi  rigido  e  cos) 
generico,  che  la  legge  civile  non  riconosce  il  diritto  di  sem- 
plice occupazione  e  che  i  beni  i   quali  non   ebbero   mai  pro- 
prietario appartengano  alla  nazione.  Vi  sono  cose  che  non  sono 
in  potere  di  alcuno  e  che  i  giureconsulti  chiamano  rescomunesy 
res  nullius:  s'intende  forse  sottrarre   ai   privati  la  facoltà   di 
acquistare    tutte   queste   cose   per   darle  esclusivamente    alla 
nazione?  Forse  che  un  privato  il  quale  va  ad  attingere  acqua 
al  fiume  non  acquista  il  dominio  dell'acqua  che  vi  ha  attinta?  Le 
pietre,  le  conchiglie  che  si  raccolgono  sul  lido  del   mare  non 
appartengono  a  chi  se  ne  impadronisce?  (1)  ».  Si  fece  diritto  a 
questa  critica  sopprìmendo  la  disposizione  che  aboliva  il  dirìtto 
di  occupazione.  Nel  fatto,  il  codice  senza  pronunciare  la  parola^ 
consacra  però  il  diritto  di  occupazione   nelle  sue    applicazioni 
(articoli  714-717).  Resta  tuttavia  qualcosa   che   sembra   assai 
singolare:  perchè  la  legge  non   annovera   Toccupazione  fra  i 
modi  d'acquistare  la  proprietà?  L'oratore  del  Tribunato  risponde 
alla  nostra  questiono:  <  Quanto  alle  cose  mobili,   quantunque 
per  loro  natura  siano,  anche  nell'ordine  sociale,  suscettibili  di 
occupazione  e  di  detenzione  continua,  la  società  ha  dovuto  rego- 
lare anche  il  modo  con  cui  si  acquistano.  É  perciò  che  Voccu-^ 
pàzione  semplicemente  e  propriamente  detta  non  è  menzionata 
neppure  riguardo  ad  esse.  Lo  stato   sociale   non  permette  che 
la  caccia,  la  pesca,  i  tesori,  gli  effetti  rigettati   dal    mare,  le 
cose  perdute  siano,  come  nello  stato  di  natura,  del  primo  oc- 
cupante. L'uso   delle  facoltà  naturali,  i   favori   del   caso    e  il 
vantaggio  della  priorità  non   debbono  trovarsi  in   contraddi- 
zione con  una  proprietà  preesistente  e  meglio  fondata  in  di- 
ritto (2)  ». 


,     .  .  r.. 

(1)  Fenet,  Lavori  preparatorii,  t  II,  p.  124  e  212.    Confront»  Touijjbb,  II, -2^ 

p.  3,  n.  5. 

(2)  SiMÉoN,  Relazione,  n.  4  (Locr^,  t.  V,  p.  130)t 
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E'  facile  Tedere  che  quesU  discussione  si  fonda  sopra  una 
specie  di  malinteso.  I  distinti  giureconsulti  che  compilarono  il 
progetto  di  codice  civile  sapevano  certamente  quello  che  tutti 
sanno,  che  cioè|  si  acquista  per  occupazione  la  selvaggina 
che  si  uccide  ed  i  pesci  che  si  pescano.  Inoltre  non  negavano 
essi  che  il  diritto  di  semplice  occupazione»  vale  a  dire  il  fatto 
materiale  delPappren sione  non  regolato  dalla  legge,  come  ac- 
cadeva in  quello  che  Siméon  chiama  lo  stato  di  natura.  Per 
escludere  questa  occupazione  brutale,  il  codice  attribuisce 
tutti  i  beni  senza  padrone  allo  Stato.  Ma  lo  Stato  permette 
che  taluni  di  questi  beni  divengano  proprietà  del  primo  oc- 
cupante, sotto  le  condizioni  determinate  dalla  legge.  Zacha- 
rìae  ha  dunque  ragione  d^insegnare,  checché  ne  dica  Demolombe^ 
che  la  selvaggina  appartiene  allo  Stato  prima  di  divenire  prò* 

Srietà  del  cacciatore  (1).  E'  una  teorica  singolare,  ma  è  quella 
ella  legge.  Per  questa  ragione  noi  abbia  mo  insistito  sopra  un 
punto  di  dottrina  che  non  sembra  meritare  lunghi  sviluppi;  a 
nostro  avviso  è  sempre  prezzo  dell'opera  il  chiarire  e  precisare 
le  idee. 


(1)  Zaohariàb,  edizione  di  Aubry  e  Rau,  t.  I,  p.  353  e  419.  Demolom&s,  t.  XIII, 
p.  22,  n.  18. 


TITOLO  I. 
!D  ell*occupazioiie. 


438.  Il  coilice  civile  riconosce  tre  specie  di  occnpazione  :  la 
caccia  (art  7 15),  ila  pesca  (art  716)  e  TinveozioDe  (articoli  716 
e  717).  Ve  se  ne  aggiunge  una  quarta,  Toccupazione  per  bot- 
tino di  guerra  (1).  Noi  lasciamo  da  parte  quest'ultimo  modo  ; 
anzitutto  perchè  il  codice  non  ne  parla,  poi  perchè  ne  repugna 
di  trattare,  a  titolo  di  diritto,  d^un  mezzo  di  acquisto  della  pro- 
prietà che  sarebbe  meglio  collocato  nel  codice  delle  bestie  sel- 
vagge. Noi  non  possiamo  ammettere  il  diritto  di  conquista  (2). 
Chi  dice  conquista  dice  forza  brutale  ;  ora,  tra  forza  e  diritto  vi 
è  ripulsione.  Pel  medesimo  motivo  ripudiamo  il  diritto  di  bot- 
tino, più  brutale  ancora.  La  conquista,  almeno,  è  sanzionata  dal 
trattato  cui  il  vinto  consente;  mentre  il  bottino  è  la  violenza 
in  tutta  la  sua  efferatezza. 


CAPITOLO  I. 

DBLLA     CACCIA. 

439.  A  termini  deirart  715,  la  facoltà  di  caccia  è  regolata 
da  leggi  particolari.  L^ultima  legge  che  sia  stata  emanata  in 
Francia  è  quella  del  3  maggio  1844,  e  nel  Belgio,  quella  del 
26  febbraio  1846.  Rinviando  alle  leggi  speciali  sulla  materia,  il 
codice  denota  sufficientemente  che  questa  legislazione  è  estranea 
al  diritto  civile.  Ci  si  potrebbe  opporre  che  la  caccia  è  un  at- 
tributo della  proprietà.  Infatti,  le  leggi  che  abbiamo  citate  sta- 
biliscono il  principio  che  nessuno  ha  facoltà  di  cacciare  sulla 
proprietà  altrui  senza  il  consenso  del  proprietario.  Ma  bisogna 
soggiungere  che  Tesercizio  di  questo  diritto  è  subordinato  a 
condizioni  e  tocca  interessi  che  nulla  hanno  di  comune  col  di- 
ritto privato:  sono  in  causa  tanto  Tagrìcoltura  quanto  Tordine 
pubblico.  La  materia   concerne  adunque   il   diritto   di  polizia, 


(1)  Vedi  DuiUNTON,  che  ne  tratta  assai  lungamente,  t.  IV,  p.  285,  nn.  335-343. 

(2)  Vedi  i  miei  Stud»  sulla  storia  deirumanità. 
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prendendo  questa  parola  nel  sao  più  ampio  significato,  vale  a 
dire  il  diritto  amministrativo.  Quanto  al  diritto  privato,  esso 
non  tratta  della  caccia  che  dal  punto  di  vista  delPacquisto  della 
selvaggina  per  via  di  occupazione.  In  qual  modo  il  cacciatore 
diviene  proprietario  delfanimale  che  uccide?  Le  leggi  speciali 
sulla  caccia  non  si  occupano  di  siflblta  questione,  che  appar- 
tiene al  diritto  civile. 

440.  Che  s^intende  per  selvaggina?  Pothier  risponde  che  sono 
tali  gli  animali  selvaggi,  sia  quadrupedi,  sia  volatili,  finché  si    : 
trovano  in  latitate  naturali,  vale  a  dire  viventi  nel  loro  stato 
di  libertà  naturale.  Ciò  risulta  dalla  nozione  stessa  delPoccu-    ; 
pazione,  la  quale  suppone  beni  non  appartenenti  ad  alcuno.  Così 

è  appunto  degli  animali  selvaggi;  non  si  può  dire  che  appara 
tengono  al  proprietario  del  fondo   sul  quale  sì  trovano,  poiché    ) 
egli  non  li  possiede;  non  appartenendo   ad  alcuno,  divengono   ì 
proprietà  del  cacciatore  che  se  ne  impadronisce.  Segue  da  ciò   f 
che  il  diritto  di  caccia  non  si  estende  agli  animali  che,  quan-    > 
tunque  di  natura  selvaggia,  vìvono  in  una  specie  di  domesticità.    \ 
Tali  sono  i  piccioni   delle   colombaie;  la  legge  li  dichiara  im«    ì 
mobili  e  perciò  ne  attribuisce  la  proprietà  al  padrone  del  fondo    ^ì 
sul  quale  hanao  abitudine  di  stare.  Quindi   la   caccia  non  può    Ì 
applicarsi  ai  colombi  (I).  Tuttavia  bisogna  notare  che  i  regola- 
menti locali  stabiliscono  un^epoca  durante  la  quale  questi  ani* 
mali  debbono  esser  chiusi  nelle  colombaie;  qualora  si  contrav- 
venga a  questi  regolamenti,  chiunque  ha  diritto  di  uccidere  i 
colombi  che  trova  sul   suo  terreno.  Ed   anche  quando  non  vi 
fosse  alcun  regolamento,  i  colombi  possono  essere  uccisi  se  ca- 
gionano danno  alle  seminagioni  ed  ai  raccolti  (2;. 

Vi  sono  ancora  animali  non  interamente  selvatici,  come  le 
api.  U  proprietario  del  fondo  sul  quale  viene  a  raccoglierai  uno 
sciame  di  api  ha  diritto  dMmpadronirsene,  se  TorigiDario  padrone 
non  lo  abbia  inseguito;  le  api  cessano  allora  di  essere  una 
pertinenza  del  fondo  sul  quale  si  trovarono  fino  a  quel  punto, 
riacquistano  la  loro  natura  selvaggia  e  la  loro  libertà  naturale, 
e,  per  conseguenza,  possono  formare  obbietto  del  diritto  di  oc- 
cupazione (3). 

441.  In  qual  momento  la  selvaggina  diviene  proprietà  del 
cacciatore?  la  questione  è  controversa.  Non  vi  è  alcuna  dispo- 
sizione di  legge  :  bisogna  quindi  far  ricorso  ai  principii  che  re- 
golano Poccupazione.  Il  cacciatore  acquista  la  proprietà  della 
selvaggina  di  cui  s'impadronisce:  è  questa  la  definizione  di 
Pothier.  Ma  quando  si  può   dire  che  se  ne  impadronisce?  Egli 


(A)  PoTHiBB,  Du  domarne  de  propriété,  n.  24.  Toulubb,  t  II,  2,  p.  4,  n.  6. 

(fi)  Legge  del  4  agosto  —  11  sette  nbre  1789.  Legge  dei  t8  settembre  —  e  ot- 
tobre 1791,  tiL  TI,  art.  12,  e  la  autorìtà  citate  da  Aubrt  e  Rau,  t.  Il,  p.  235, 
QOta  2. 

(3)  Legge  dei  28  aettemlm  ^  6  ottobre  1791, 1 1,  ses.  IH,  art  5. 
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fa  scovare  la  selvaggina  e  la  insegue;  mentre  i  suoi  cani  la 
perseguitano,  sopravviene  un  altro  cacciatore  che  uccide  Pani- 
male:  potrà  il  primo  reclamarla?  Barbeyrac  risponde  che  il  fatto 
deirinseguimento,  finché  dura,  basta  ad  attribuire  a  chi  per- 
segue la  selvaggina,  la  qualità  di  primo  occupante,  nel  senso 
che  non  è  permesso  ad  un  altro  dUmpadronirsene  durante  questo 
tempo.  Pothier  dice  che  questa  opinione  è  seguita  dalPuso,  e 
soggiunge  essere  la  medesima  piil  civile  di  quella  dei  giurecon- 
sulti romani,  i  quali  richiedono  che  la  selvaggina  sia  giunta 
in  potere  del  cacciatore.  Pothier  nota  che  l'uso  dei  cacciatori 
è  conforme  ad  un  articola  dell'antica  legge  Salica  (1).  Vi  è  una 
sentenza  di  un  giudice  di  pace  in  questo  senso  (2).  Il  magistrato 
invoca  gli  usi  di  caccia,  legge  di  equità  che  non  ha  bisogno  di 
essere  scritta  per  venire  osservata;  ora  è  uso  costante  e  gene- 
rale di  considerare  in  qualche  modo  come  proprietà  del  cac- 
ciatore la  selvaggina  che  egli  ha  scovata,  finché  questa  corre 
ed  i  suoi  cani  non  ne  abbandonano  le  orme.  É  vero  che,  nel 
silenzio  della  legge,  il  giudice  è  un  ministro  di  equità;  gli  stessi 
autori  del  codice  hanno  sanzionato  questa  massima  (3).  Ma  bi- 
sogna anzitutto  che  i  giudici  consultino  i  principii  di  diritto 
così  come  la  tradizione  li  ha  stabiliti.  L'occupazione  è  una  ma- 
teria afi*atto  tradizionale;  la  definizione  che  ne  porge  Pothier 
implica  che  l'occupazione  non  esiste  se  non  quando  colui  che 
l'invoca  si  è  impadronito  della  cosa:  ora,  si  può  dire  che  il 
cacciatore  si  sia  impossessato  della  selvaggina  che  ha  scovata 
e  che  insegue?  È  ancora  incerto  se  la  raggiungerà,  incerto  se 
la  ferirà,  incerto  se,  quantunque  ferito,  l'animale  non  riuscirà  a 
fuggire;  è  questa  un'occupazione?  No,  certamente.  Di  più,  Pothier 
non  approva  interamente  l'opinione  di  Barbeyrac;  egli  la  trova 
più  civile,  ma  non  dice  che  sia  più  giuridica.  Noi  andiamo  an- 
cora più  in  là:  se  il  legislatore  fosse  chiamato  a  decidere  la 
difficoltà,  crediamo  che  dovrebbe  farlo  in  questo  senso,  poiché 
egli  deve  tener  conto  delle  costumanze  e  dell'equità,  ed  anche 
in  tesi  di  diritto  si  può  dire  che  il  fatto  di  scovare  la  selvag- 
gina e  d'inseguirla  é  il  primo  elemento  dell'occupazione.  Senza 
dubbio  l'occupazione  può  non  essere  consumata,  ma  in  ogni 
modo  un  terzo  non  ha  diritto  d'intervenire  per  impedirla  ucci- 
dendo la  selvaggina,  allorché  vi  é  un  principio  di  occupazione 
per  opera  di  un  altro  cacciatore.  Ma  per  fare  tutte  quéste  di- 
stinzioni occorrerebbe  una  legge;  nel  silenzio  di  questa,  l'in- 
terprete deve  attenersi  ai   principii  tradizionali;   ora,   questi 


(1)  Titolo  XXXV,  art.  5:  <  Si  quia  aprnm  lassum  quem  aliooi  canea  jeioverunC, 
occiderìt  et  paraverit,  DG  denarios  culpabilis  judieatur  ».  Poihibr,  De  laprth' 
priété,  a.  26. 

(2)  Tribunale  di  pice  di  Scbirmeck  (Vo3gi),  del  10  ottobre  1859  (Daixoe,  XSCìO^ 
3,  80).  Iq  senso  contrario,  sentenza  di  rigetto  del  29  aprile  186S  (Dalloz,  1862, 
1,  449). 

.  (3)  Vedi  il  tomo  I  dei  miei  Principii^  n.  256  e  iegg. 
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principii  ci  dicono  che  la  selvaggina  non  diviene  proprietà  del 
cacciatore  se  non  quando  è  in  suo  potere. 

442.  Se  ne  trarrà  la  conseguenza  che  per  invocare  il  diritto 
d^occupazione^  il  cacciatore  dovrà  aver  posto  la  mano  sovra 
Tanimale  inseguito?  Pothier  risponde  che  perchè  possa  presu- 
mersi che  il  cacciatore  si  sia  impadronito  deiranimale  e  ne 
abbia  acquistato  il  dominio,  non  è  precisamente  necessario  che 
vi  abbia  posto  le  mani  sopra;  basta  ette,  in  qualunque  modo, 
Tanimale  sia  stato  in  suo  potere^  in  guisa  che  gli  sia  stato  pre- 
cluso ogni  mezzo  di  fuga.  Il  principio  è  sicuro,  ma  l'applica- 
zìone  fa  sorgere  una  nuova  difficoltà.  Io  ferisco  Tanimale;  è 
esso  forse  in  mio  potere?  e  se,  mentre  inseguo  Tanimale  ferito, 
un  altro  se  ne  impadronisce,  avrò  azione  contro  di  lui?  La 
questione  era  già  controversa  in  diritto  romano.  Cuiacio  la  ri- 
solveva negativamente;  Tanimale  ferito  non  è  in  potere  del 
cacciatore,  egli  dice,  poiché  può  avvenire  che  sfugga;  non  vi  è 
dunque  occupazione.  Pufendorf  distingue:  se  fa  ferita  fosse  con- 
siderevole in  guisa  da  rendere  verosimile  che  il  cacciatore 
avrebbe  raggiunto  Tanimale,  non  è  permesso  ad  un  altro  d^im- 
padronirsene,  mentre  il  cacciatore  che  lo  ha  ferito  lo  insegue; 
se  la  ferita  è  leggiera,  l'animale  rimane  al  primo  occupante  (1). 
La  giurisprudenza  ha  consacrata  questa  distinzione,  che  scatu- 
risce dalla  nozione  stessa  deiroccupazione. 

Fu  giudicato  che  se  la  ferita  è  lieve  e  non  impedisce  alPani- 
male  ferito  di  fuggire,  il  cacciatore  non  ha  sopra  di  esso  alcun 
diritto;  donde  segue  che  se  Tanimale  si  rifugia  sopra  una  pro- 
prietà dove  esista  diritto  di  caccia,  il  padrone  di  questo  ter- 
reno potrebbe  legittimamente  ucciderle.  La  decisione  è  giuri- 
dica, quantunque  poco  conforme  agli  usi  di  caccia;  la  cortesia 
presiede  alle  usanze  dei  cacciatori,  ma  l'equità  non  può  ascol- 
tarsi quando  si  trova  in  opposizione  col  diritto;  e,  nella  spècie, 
il  rigore  del  diritto  non  lascia  alcun  dubbio:  fino  a  quando 
l'animale  può  fuggire,  non  vi  è  occupazione.  Il  solo  legislatore 
potrebbe  e  dovrebbe  intervenire  per  vietare  ad  un  terzo  d'im- 
padronirsi deiranimale  ferito,  ancorché  lo  uccidesse  sovra  un 
terreno  di  sua  proprietà.  Nel  silenzio  della  legge,  deve  preva- 
lere il  diritto  stretto.  Ma  quando  l'animale  é  stato  ferito  mor- 
talmente, esso  é  in  realtà  in  potere  del  cacciatore  perchè  non 
ha  pii!l  mezzo  di  scampo:  costui  è  dunque  sicuro  di  mettervi 
sopra  la  mano,  come  si  esprime  Pothier.  É  stato  deciso  in 
questo  senso  che  un  lupo  mortalmente  ferito  è  divenuto  pro- 
prietà del  cacciatore  che  continua  ad  inseguirlo,  che  per  con- 
seguenza il  cacciatore  il  quale  fortuitamente  sopravvenga  e  fi- 
nisca d'uccidere  l'animale  deve  farne  la  restituzione  (2). 


(1)  PoTHiXB,  De  la  propriété,  n.  28.  Pcfendorp,  Le  droit  naturel  et  des  gens, 
lib.  IV,  cap.  VI,  n.  10. 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  29  aprile  1862  (Dalloz,  1862,  1,  449). 
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443.  Rimane  an^ultima  difficoltà.  U  cacciatore  insegne  la  sel- 
vaggina che  ha  fatta  scovare,  e  che  ha  ferita  sopra  una  proprietà 
nella  quale  non  avrebbe  diritto  di  cacciare:  se  egli  se  ne  im* 
padronisce,  ne  acquisterà  la  proprietà?  ovvero  Tanimale  appar- 
terrà al  padrone  del  terreno  se  questi  se  ne  impadronisce?  Si 
suppone  naturalmente  che  Toccupazione  non  sia  ancor  consu- 
mata secondo  i  principi  che  abbiamo  esposti.  Cuiacio  decide 
che  il  cacciatore  non  ne  diviene  proprietario;  egli  si  fonda 
sopra  una  legge  romana  che  ci  sembra  però  abbia  assai  male 
interpretata  (1).  Non  ci  addentreremo  in  questa  discussione,  per 
ìon  complicare  una  controversia  di  diritto^  francese  con  una 
;ontroversia  di  diritto  romano.  Vinnio  ha  ristabilito  i  veri  prin- 
cipi: che  fa  il  cacciatore  il  quale,  contro  il  divieto  del  proprie- 
tario del  fondo,  vi  insegue  la  selvaggina?  Viola  il  diritto  di 
proprietà:  a  questo  titolo  egli  è  responsabile  ed  il  proprietario 
ha  contro  di  lui  un^azione  per  risarcimento  del  danno.  Più  tardi 
egli  uccide  la  selvaggina:  ha  violato  forse  con  ciò  il  diritto  del 
proprietario?  Costui  non  ha  alcun  diritto  sulla  selvaggina  che 
trovasi  sul  suo  terreno  altrimenti  che  in  forza  d^occupazione  : 
ora  chi  si  è  impadronito  deiranimale  non  è  già  lui,  ma  il  cac- 
ciatore, al  quale  dunque  dovrà  appartenere  in  forza  del  diritto 
del  primo  occupante  (2). 

444.  Gli  è  alla  stregua  di  questi  principi  che  bisogna  risol- 
vere la  questione  se  il  proprietario  del  terreno  su  cui  Tauimale 
inseguito  si  riftigia  possa  impadronirsene  per  diritto  di  occu- 
pazione. La  circostanza  che  egli  è  proprietario  del  terreno  non 
ha  alcuna  influenza  sulla  decisione  della  tesi.  Come  dice  benis- 
simo Vinnio,  la  selvaggina  r4on  cambia  natura  a  seconda  dei 
luoghi  in  cui  si  trova.  Essa  non  appartiene  a  nessuno,  finché 
qualcuno  non  se  ne  sia  impadronito.  Bisogna  dunque  vedere  se 
la  selvaggina  è  divenuta  proprietà  del  cacciatore  che  la  insegue. 
Secondo  i  principi  da  noi  stabiliti,  il  fatto  d'inseguire  Tanimale 
e  quello  puro  di  averlo  leggermente  ferito  non  basta  per  at- 
tribuirne la  proprietà  al  cacciatore;  occorre  che  gli  sia  inferta 
una  ferita  mortale.  Da  ciò  consegue  che  il  proprietario  del  ter- 
reno in  cui  Tanimale  inseguito  si  rifugia  non  può  impadronirsene 
se  lo  trovi  ferito  mortalmente,  mentre  ha  invece  lo  stretto  di- 
ritto di  ucciderlo  se  è  solamente  inseguito  o  ferito  in  modo 
lieve.  In  poche  parole,  il  proprietario  resta  nel  campo  del  di- 
ritto comune;  il  cacciatore  ha  un  diritto  eguale  al  suo  (3). 


(1)  Tribunale  di  pace  di  BalgnéTÌUe  (V<Mgi)  del  28  mano  1860  (Dàllo^  1860, 

3,  80). 

(2)  CuJACio,  Observat.,  VI,  2.  Buonet  su   Pothier,    Lu   domaine  de   propnétH, 

numero  24. 

(3)  AiJBRY  e  Rau,  t.  II,  p.  236,  e  note  6  e  7.  Dbmolombb,  t  XIII,  p.  30,  n.  23L 
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CAPITOLO  IL 

DELLA   PESCA. 

445.  La  facoltà  di  pesca  è  regolata  da  leggi  particolari 
(art.  719).  Si  distingue  la  pesca  marittima  e  la  Caviale.  Sulla 
prima  vi  à  in  Francia  e  nel  Belgio  una  grande  quantità  di  de- 
creti e  regolamenti  che  sarebbe  troppo  lungo  enumerare;  si 
possono  vedere  negli  indici  delle  raccolte  di  leggi.  La  pesca 
fluviale  è  regolata,  in  Francia,  dalle  leggi  15  aprile  1829  e  6 
giugno  1810.  Nel  Belgio  non  vi  sono  che  regolamenti  particolari; 
tale  è  quello  del  26  agosto  1835  relativo  alla  pesca  neirEscaut. 
Questa  materia,  come  quella  della  caccia,  ha  tratto  al  diritto  di 
polizia  in  quanto  concerne  il  diritto  di  pescare. 

446.  Siccome  i  pesci  non  appartengono  ad  alcuno,  diventano 
proprietà  del  primo  occupante.  Per  la  sua  stessa  natura,  la 
pesca  non  c'à  luogo  alle  questioni  che  presenta  la  caccia.  Si 
presenta  tuttavia  una  difficoltà.  Se  io  pesco  senza  diritto  in  un 
nume,  il  pesce  diviene  mia  proprietà?  Secondo  il  diritto  fran- 
cese, bisogna  rispondere  negativamente.  A  termici  della  legge 
del  1829  (art.  5),  colui  che  pesca  senza  permesso  da  parte  della 
persona  cui  appartiene  il  diritto  di  pesca  è  tenuto  a  resti- 
tuire il  prezzo  del  pesce  pescato;  vai  dire  che  non  ne  ac- 
quista la  proprietà  (1).  Siccome,  nel  Belgio,  non  vi  è  legge  spe- 
ciale, restiamo  sotto  Timpero  dei  principt  generali  ;  ora  a  rigor 
di  principio,  non  vi  è  ragione  per  fare  differenza  tra  i  pesci  e 
gli  animali  che  possono  formare  oggetto  di  caccia.  Bisogna 
dunque  applicare  per  analogia  ciò  che  abbiamo  detto  della 
caccia  (n.  443).  In  diritto  fV/incescvi  6  una  differenza,  la  quale, 
dal  punto  di  vista  del  diritto,  non  trova  spiegazione. 


CAPITOLO     HI. 

DELIi' INVENZIONE. 

§  L  —  Bel  tesoro 

N.  1.  —  A  chi  appartiene  il  tesoro? 


447,  A  termini  dell'articolo  716,   s'intende  per  tesoro   qua- 
lunque cosa  nascosta  o  sepolta  sulla  quale  nessuno  può  giusti- 


(1)  D&MOLOMBB,  t  XIII,  p.  36,  n.  29. 
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flcare  alcun  diritto  di  proprietà  e  che  viene  scoverta  pel  puro 
effetto  del  caso.  A  chi  appartiene  il  tesoro?  La  legge  distingue: 
se  il  proprietario  d'un  fondo  vi  trova  un  tesoro,  questo  gli  ap- 
parterrà intieramente  :  se  il  tesoro  è  trovato  nel  fondo  altrui, 
spetta  per  metà  a  chi  lo  ha  scoperto,  e  per  Taltra  metà  al  prò- 
prietario  del  fondo.  Perchè  la  legge  non  attribuisce,  in  tutti  i 
casi  il  tesoro  per  intiero  all'inventore?  Si  tratta  dell'acquisto 
della  proprietà  per  diritto  di  occupazione  ;  ora,  soltanto  l'inven* 
toro  può  invocare  il  diritto  di  occupazione,  e  può  farlo  natu- 
ralmente per  la  totalità.  Perchè  dunque  la  legge  non  gli  attri- 
buisce che  una  metà  del  tesoro  quando  lo  scopre  nel  fondo 
altrui?  Perchè  vi  ha  differenza  tra  il  tesoro  e  le  altre  cose 
che  formano  obbietto  del  diritto  d'occupazione  ;  queste  non  ap- 
partengono realmente  a  nessuno:  ecco  perchè  il  cacciatore 
acquista  la  proprietà  della  selvaggina,  ancorché  se  ne  impa- 
dronisca sul  terreno  altrui,  coatro  la  volontà  del  proprietario. 
Il  tesoro  appartiene  invece  a  colui  che  lo  ha  nascosto  o  se- 
polto; se  il  vero  proprietario  si  presenta  e  giustifica  il  suo 
diritto,  il  tesoro  gli  dovrà  essere  restituito.  Per  meglio  dire, 
non  si  comprende  il  tesoro  se  non  quando  nessuno  può  giusti- 
ficare la  sua  proprietà.  Ma  da  ciò  che  ninno  è  in  grado  di  di- 
mostrare di  aver  esclusivo  diritto  sopra  una  cosa,  non  segue 
già  che  non  vi  sia  proprietario  ;  esiste  un  padrone,  ma  è  sco- 
nosciuto. Ebbene,  il  legislatore  tien  conto  dei  diritti  di  questo 
padrone  ignoto;  si  suppone  d'ordinario  che  chi  ha  deposto  il 
tesoro  sia  un  antenato  del  proprietario  attuale  del  fondo:  a 
questa  proprietà  presunta  il  legislatore  attribuisce  metà  del  te- 
soro, ma  può  senz'altro  affermarsi  che  tal  presunzione  si  fonda 
sopra  una  mera  probabilità.  Perchè  tale  probabilità  abbia  peso 
sarebbe  necessario  che  i  beni  rimanessero  sempre  nelle  stesse 
famiglie.  Un  tempo  era  cos),  almeno  pei  beni  ereditari!,  come 
diremo  al  titolo  delle  Successioni^  perchè  era  nello  spirito  del 
diritto  francese  che  i  beni  rimanessero  nelle  famiglie  e  non  ne 
uscissero  né  per  successione  né  per  donazione,  né  per  testa- 
mento, e  neppure  per  alienazione  tra  vivi.  Ma  diversi  sono  i 
criterii  del  nostro  diritto  moderno,  e,  più  ancora  che  le  leggi, 
i  fatti  si  sono  interamente  mutati.  Vi  è  una  mobilità  estrema 
nella  piroprietà  anche  immobiliare  ;  e  ben  di  raro  quindi  avviene 
che  il  proprietario  attuale  sia  un  parente  di  quello  che  ha  de- 
posto il  tesoro.  Si  offre  ancora  un'altra  ragione:  si  dice  che 
custode  e  depositario  del  tesoro  è  il  fondo,  e  che  quello  deve 
quindi  considerarsi  come  una  specie  di  vantaggio  suo  proprio: 
e  si  è  giunti  perfino  ad  affermare  che  il  proprietario  acquista, 
da  un  certo  lato,  il  tesoro  per  diritto  di  accessione  (1).  Parole 
e  nient'altro  che  parole  !  Lq  ricordiamo  per  distogliere  i  nostri 
giovani  lettori  da  questo  genere  d'argomentazioni. 


(1)  DKMOLonPE,  t.  XIII,  p.  54,  n.  43. 
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448.  Siccome  la  legge  divide  il  tesoro  tra  il  proprietario  e 
lo  scopritore,  bisogna  determinare  in  modo  preciso  chi  sia  pro- 
prietario, e  chi  inventore.  Per  aver  diritto  alla  parte  del  tesoro 
che  la  legge  attribuisce  alla  proprietà  bisogna  essere  proprie- 
tario. In  forza  di  tale  principio,  si  dovrebbe  ritenere  che  tutti 
coloro  i  quali  non  sono  proprietarii  non  hanno  alcun  diritto  al 
tesoro;  il  codice  applica  questo  principio  all'usufruttuario  (ar- 
ticolo 598)  e  ciò  prova  che  non  basta  avere  un  diritto  reale  di 
godimento  per  reclamare  il  tesoro.  Tuttavia  le  leggi  speciali 
che  regolano  Tenfiteusi  e  la  superficie  hanno  derogato  al  ri- 
gore di  questa  massima.  Noi  rinviamo  a  ciò  che  abbiamo  detto 
pili  sopra  (n.  377  e  428). 

In  applicazione  di  questo  principio,  è  stato  deciso  che  colui 
il  quale  compera  una  casa  per  demolirla  e  trova  un  tesoro  in 
un  muro,  non  ne  acquista  la  proprietà,  salva  la  parte  riservata 
airinventore  (1).  Tale  massima  è  assai  giuridica.  Infatti,  la  ven- 
dita d*un  edificio  a  scopo  di  demolizione  è  una  vendita  mobi- 
liare (2);  il  compratore  acquista  un  diritto  sui  materiali,  ma 
nessuno  sul  fondo  :  ora,  Tarticolo  716  dispone  che  la  metà  del 
tesoro  appartiene  al  proprietario  del  fondo;  il  che  è  decisivo. 

449.  Inventore  è  colui  che  trova  il  tesoro,  cioè,  come  dico 
Tarticolo  716,  colui  che  scopre  un  tesoro  nel  fondo  altrui  per 
puro  effetto  del  caso.  Noi  diremo  più  innanzi  che  questa  defi- 
nizione non  si  applica  al  proprietario  che  trova  un  tesoro  nel 
suo  proprio  fondo.  Quanto  al  terzo  scopritore,  non  ha  diritto  al 
tesoro  che  come  un  dono  della  fortuna.  Donde  segue,  dice  Po- 
thier,  che  se  alcuno,  senza  il  consenso  del  proprietario,  fa  degli 
scavi  in  un  fondo,  per  cercarvi  un  tesoro,  e  realmente  ne  trova 
uno,  non  vi  avrà  alcuna  parte  (3).  Così  decide  una  costituzione? 
imperiale,  ed  il  codice  civile  consacra  implicitamente  questa 
massima,  richiedendo  che  il  tesoro  sia  stato  scoperto  per  puro 
affetto  del  caso.  11  legislatóre  deroga  qui  ai  principii  che  rego- 
Jano  Toccupazione.  Quando  una  cosa  non  appartiene  ad  alcuno, 
diviene  proprietà  del  primo  occupante,  non  importa  dove  l'ap- 
prenda; chi  va  a  caccia  sul  fondo  altrui,  contro  la  volontà  del 
proprietario,  acquista  pur  tuttavia  la  proprietà  della  selvaggina. 
Se  non  è  lo  stesso  pel  tesoro,  gli  è  perchè  il  tesoro  non  è  res 
nulliuSj  ma  ha  un  padrone  che  la  legge  presume  sia  il  proprie- 
tario del  fondo  ;  essa  non  attribuisce  una  parte  airinventore  se 
non  quando  la  fortuna  glielo  fa  scoprire.  Airinfuori  di  questa 
ipotesi,  prevale  il  diritto  del  proprietario  del  fondo. 

450.  Un  operaio  trovò,  demolendo  una  casa,  un  vaso  conte- 
nente monete  d'oro  del  regno  di  Filippo  il  Bello.  Il  proprietario 
<;ontestò  alPoperaio  la  parte  che  la  legge  attribuisce  airinven- 


<1)  Parigi,  26  dicembre  1825  (Dalloz,  alla  parola  Proprietà,  n.  200). 

<2)  Vedi  il  tomo  V  dei  miei  Principii,  n.  4i?6. 

(3)  PoTHi&R,  De  la  proprietà,  n.  65.  L.  uu.  C.  De  thesaurus  (X,  15). 

I.AnRBNT.  —  Princ.  di  dir.  eiv.  —  Voi.  VII;  27 
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tore.  Egli  pretese  che  Toperaio  aveva  lavorato  in  suo  nome^ 
per  sé  ed  in  sua  presenza,  perchè  egli  aveva  motivi  di  credere» 
per  tradizioni  di  fomiglia,  che  vi  fosse  ud  ripostiglio  di  danaro 
nella  casa  che  faceva  demolire.  La  Corte  aggiudicò  la  metà  del 
tesoro  airoperaio  (1).  Infatti,  la  legge  è  formale,  essa  attribuisce 
airinventore  la  metà  del  tesoro,  senza  distinguere  se  chi  la 
scopre  lavori  per  suo  proprio  conto,  come  possessore  od  affit- 
tuario, 0  se  lavori  per  conto  altrui.  Né  vi  poteva  esser  luogo 
a  distinzione.  Non  era  lecito  di  asserire,  nella  specie,  che  To-* 
peralo  era  adibito  e  pagato  per  cercare  un  tesoro  ;  la  scoperta 
del  vaso  costituiva  dunque  un  fatto  completamente  estraneo 
airopera  sua,  e  quindi  un^invenzione  nel  senso  legale,  una  sco- 
perta dovuta  alla  fortuna.  Se  i  lavori  si  facessero  allo  scopo  di 
ricercare  un  tesoro,  se  tale  fosse  almeno  in  parte  l'obbietta 
degli  scavi  fatti  da  un  proprietario,  se  gli  scavi  fossero  eseguiti 
dietro  sue  indicazioni,  si  dovrebbe  attribuire  il  tesoro  al  pa- 
drone del  fondo.  La  Corte  d'Orléans  ha  deciso  così  e  con  ra- 
gione. Nella  specie,  il  proprietario  aveva  già  trovato  alcuni 
pezzi  d'oro  e  d'argento  nascosti  in  casa  sua;  egli  cercava  ve^- 
ramente  un  tesoro,  quantunque  i  lavori  non  fossero  fatti  uni- 
camente per  questo  scopo.  Ora,  dal  momento  che  lo  si  cerca 
appositamente,  non  vi  é  più  tesoro,  non  vi  é  più  scoperta  do- 
vuta al  semplice  caso.  Quindi  le  cose  che  si  trovano  debbono 
appartenére  al  proprietario  dei  fondo  (2).  In  un'altra  specie,  al 
contrario,  fu  giudicato  che  la  metà  del  tesoro  spettasse  all'o- 
peraio,  quantunque  il  proprietario  pretendesse  avergli  racco- 
mandato di  volgere  la  sua  attenzione  alle  cose  preziose  che 
potrebbe  trovare.  Ma  questa  allegazione  non  era  dimostrata.  Nulla 
,^  constatava  dunque   che  si  andasse  pronamente  in  cerca  di  un 

-•^  ^  tesoro:  e  questo  fatto  é  decisivo  (3).  Dal  momento  che  non  si 

"^  ^  cerca  un  tesoro,  la  fortuna  lo  dà  a  chi  lo  trova. 

\  451.  Occorre  che  l'inventore  apprenda  la  cosa  per  acqui- 
starne la  proprietà?  È  ben  questo  il  principio  generale  in  ma- 
teria di  occupazione;  noi  abbiamo  vedute  le  difficoltà  che  esso 
presenta  in  caso  di  caccia.  La  legge  vi  deroga  quando  si  tratta 
del  tesoro;  essa  dice  e  ripete  che  una  porzione  del  tesoro  ap-^ 
partiene  a  colui  che  lo  trova,  che  lo  scopre^  ed  attribuisco- 
questa  parte  allo  scoprimento^  non  all'occupazione  propriamento 
detta.  E  ciò  é  molto  logico.  Una  cosa  era  sepolta  da  secoli , 
essa  era  perduta  pel  suo  padrone,  perduta  per  la  società:  il 
caso  la  fa  ritrovare;  ecco  il  dono  della  fortuna,  ed  il  tesoro 
deve  appartenere  a  colui  che  essa  ha  favorito  (4).  Questo  prin- 


\\)  BruxeUes,  lo  marzo  1810  (Daixoz,  alla  parola  Propriété,  n.  ?05. 
(•2)  Oilèans,  10  febbraio  \Si2  (Dalloz,  aìla  parola  Propriété,  n.  203). 
(;!)  Kouen,  3  gennaio  1853  (Dai.loz,  185 1.  2,  117). 

(4)  Demante,  Cours  analijti^us,  t.  IH,  p.  10,  n.  12  bù-  1.  Confi  onta  D2M3lom3B,. 
t.  Xill,  p.  71,  n.  54. 
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^  cipio  vale  a  risolvere  un  conflitto  che  si  presenta  con  certa 
frequenza.  Di  solito  il  tesoro  viene  scoperto  da  un  operaio.  Ma 
che  decidere  quando,  per  fare  uno  scavo,  se  ne  adoperino  pa- 
recchi ?  Gli  uni  zappano,  gli  altri  trasportano  la  terra  ;  uno  fra 
ì  primi  scopre  un  tesoro.  Tutti  reclamano  la  loro  parte.  La 
Corte  di  Àugers  ha  giudicato  assai  rettamente  che  bisognava 
anzitutto  escludere  le  pretese  di  coloro  che  trasportavano  la 
terra.  Invano  essi  dicevano  che  erano  associati  agli  altri  e  che 
il  tesoro  era  un  beneficio  comune  che  doveva  essere  diviso  fra 
tutti  :  associati  lo  erano,  ma  per  Tescavazione,  non  per  la  sco* 
perta  di  un  tesoro;  estranei  allo  scoprimento,  questi  operai  non 
potevano  reclamare  alcuna  parte  nel  dono  che  la  fortuna  fa- 
ceva allUnventore.  Rimanevano  gli  operai  zappatori.  Anche  fra 
costoro  la  fortuna  aveva  fatta  la  sua  scelta;  la  porzione  che 
costituiva  il  dono  della  fortuna  apparteneva  dunque  a  colui  il 
quale  con  un  colpo  di  zappa  avea  fatto  balzar  fuori  il  tesoro  (1). 
452.  Avviene  talvolta  che  Pinventore  nasconda  la  sua  sco- 
perta, per  appropriarsi  la  parte  del  tesoro  che  la  legge  attri- 
buisce al  proprietario.  Una  cosa  è  certa,  cioè  che  colui  il  quale 
trova  un  tesoro  nel  fondo  altrui  è  obbligato  a  consegnarne  la 
metà  al  proprietario -del  fondo.  Infatti,  egli  non  ha  diritto  di 
appropriarsi  ciò  che  trova  se  non  a  titolo  di  tesoro;  ora,  egli 
sa  che  il  tesoro  deve  essere  diviso  tra  lui  ed  il  proprietario  ed 
avrà  quindi  Pobbligo  di  invitarlo  alla  divisione.  Ma  se  non  lo 
fa?  Che  il  proprietario  abbia  un'azione  contro  di  lui  per  recla- 
mare la  metà  del  tesoro,  non  è  dubbio;  ma  quaPè  la  durata  di 
questa  azione?  Si  è  preteso  che  essa  nasca  da  un  delitto, 
e  che  per  conseguenza  si  p/escriva  col  decorso  di  tre  anni.  Ciò 
non  è  esatto.  Può  esservi  delitto  :  se  colui  che  trova  un  tesoro 
lo  nasconde  alPintento  di  appropriarselo  per  la  totalità,  com- 
mette un  furto  (2).  Vuol  dire  ciò  che  Fazione  del  proprietario 
per  reclamare  la  metà  dei  tesoro  nasca  da  un  delitto  ?  No,  essa 
ha  il  suo  principio  nell;  scoperta. del  tesoro,  e  nell'obbligazione 
che  rinventore  contrae  a  suo  riguardo:  è  dunque  un'azione 
civile  ordinaria  che  dura  trentanni  (3).  Si  domanda  se  lo  sco- 
pritore, colpevole  di  furto,  non  debba  essere  privato  della  sua 
parte  nel  tesoro.  La  negativa  è  evidente:  sarebbe  una  pena,  e 
non  vi  è  pena  senza  una  disposizione  legislativa  ;  ora,  nessuna 
legge  priva  l'inventore  di  ciò  che  gli  appartiene.  Se  ha  com- 
messo un  delitto,  lo  si  punisca.  Se  ha  cagionato  un  danno  al 
proprietario,  costui  avrà  un'azione  per  risarcimento.  Non  si  può 
andare  più  in  là  senza  violare  il  diritto  di  proprietà  (4). 


(1)  Angers,  25  maggio  1849  (Da^lloz,  1849,  2,  169). 

(2)  AUBRT  6  Rau,  t.  II,  \u  242  e  nota  37,  e  le  autorità  cho  vi  soao  eitatd. 
i3)  Angers,  15  lugUo  1851  (Dalloz.  1852,  2,  36). 

(i)  Aix,  17  maggio  1859  (Dalloz,  1859,  2,  114). 
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N.  2.  —  Quando  vi  è  tesoro? 

453.  A  termini  deirart,  716,  tesoro  è  qualunque  cosa  nascosta 
0  sepolta;  bisogna  però  aggiungere  con  la  prima  parte  delPar- 
ticolo:  in  un  fondo.  Da  ciò  si  deduce  che  se  la  cosa  non  è  na- 
scosta né  sepolta,  se  si  trova  alla  superficie  del  suolo,  non  è 
un  tesoro;  per  conseguenza  non  è  caso  di  divisione  tra  chi 
rha  ritrovala  ed  il  proprietario  del  terreno.  Si  tratta  d'una  cosa 
smarrita;  si  dovranno  per  conseguenza  applicare  i  principii  che 
regolano  questa  materia  che  noi  esporremo  più  innanzi.  Dal 
testo  dell'art.  716  resulta  ancora  che  una  cosa  trovata  in  un 
mobile,  come  un  forziere,  non  è  un  tesoro.  Tuttavia  si  insegna 
raflfermativa,  poggiandosi  sulla  parola  nascosta  che  è  affatto 
generica  e  si  applica  tanto  ai  mobili  quanto  agl'immobili  (1). 
Ma  non  bisogna  separare  la  seconda  parte  dell'art.  716  dalla 
prima;  la  legge  richiede  che  la  cosa  nascosta  sia  stata  trovata 
in  un  fondo,  il  che  vuol  dire  assai  chiaramente  che  deve  es- 
sere stata  nascosta  in  un  fondo:  forse  che  un  mobile  è  un 
fondo?  Ma  se  ciò  che  si  rinvenisse  in  un  mobile  non  è  un 
tesoro,  che  cosa  è  dunque  ed  a  chi  apparterrà?  Sarà  una  cosa 
trovata,  e  si  applicheranno  quiniì.i  le  regole  relative  alle  cose 
smarrite. 

454.  L'art.  717  dice  che  qualunque  cosa  nascosta  o  sepolta 
costituisce  un  tesoro.  Poco  importa  dunque  la  natura  della  cosa; 
non  occorre  distinguere  se  sia  più  o  meno  preziosa.  Secondo 
la  lettera  della  legge  sarebbero  tali  anche  le  tombe  antiche 
che  si  scoprissero  in  un  terreno.  Noi  però  preferiamo  l'inter- 
pretazione data  al  codice  dalla  Corte  di  Bordeaux,  sebbene  non 
ne  approviamo  affatto  il  ragionamento.  Essa  parte  dal  prin- 
cipio che  il  tesoro  non  può  comprendere  che  cose  le  quali  ab- 
biano un  valore  commerciale,  e  che  il  possessore  nasconde  per 
assicurarne  la  conservazione.  E'  evidente  che  i  cadaveri  non 
possono  essere  considerati  come  tesoro;  ma  tanto  la  tomba 
quanto  le  cose  preziose  che  essa  racchiude  hanno  certamente 
un  valore  venale.  Si  potrà  osservare  che  col  decorso  dei  se- 
coli nulla  rimane  delle  spoglie  mortali  dell'uomo,  che  per  con- 
seguenza non  vi  sono  più  che  cose  mobili  le  quali  cadono  sotto 
l'applicazione  della  legge  che  dice:  qualunque  cosa.  Rispon- 
diamo che  la  tomba,  per  sua  essenza,  è  cosa  sottratta  al  com- 
mercio, perchè  destinata  a  rimanere  sotterra.  La  tomba,  secondo 
il  pensiero  di  coloro  che  la  depvingono  nel  suolo,  deve  rima- 
nervi in  perpetuo;  essa  si  confonde  quindi  col  terreno  e,  per 
conseguenza  si  trasmette  con  esso.  Il  tesoro,  al  contrario,  yiea 


ti)  Demolombe,  t.  XlIT,  p.  42,  n.  3i,  e  gli  autori  cho  cita.' 
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collocato  Del  fondo  a  titolo  di  deposito  temporaneo  per  esserne 
ritirato.  E  dunque  impossibile  considerare  una  tomba  come  un 
tesoro  (1). 

455.  Fa  d'uopo  che  il  deposito  sia  antico?  Il  diritto  romano 
lo  esigeva  espressamente  (2).  Si  è  sostenuto  che  il  codice  ci- 
vile riproduca  in  modo  implicito  questa  dottrina,  quantunque 
non  ne  ripeta  le  parole.  Infatti,  si  dice,  esso  richiede  che  nes- 
suno possa  giustificare  la  sua  proprietà,  il  che  certamente  non 
ha  luogo  quando  il  deposito  è  recente.  La  Corte  di  Bordeaux, 
ammettendo  questa  interpretazione,  ha  deciso  che  non  si  po- 
trebbe dare  il  nomo  di  tesoro  a  monete  d^oro  di  conio  mo- 
derno (3).  La  massima  è  troppo  assoluta,  ed  in  tesi  di  diritto  è 
anche  erronea  perchè  viene  ad  aggiungere  alla  legge.  II  legis- 
latore francése  aveva  sotto  gli  occhi  la  definizione  romana  e  noil 
ha  riprodotta  Tespressione  di  deposito  antico;  noi  non  possiamo 
pretendere  una  condizione  che  la  legge  non  prescrive.  Senza 
dubbio  se  le  monete  sono  di  data  recente  sarà  facile  per  regola 
a  chi  ha  fatto  il  deposito  di  giustificare  la  sua  proprietà.  Ma 
supponiamo  che  non  lo  possa;  si  rientra  allora  nei  termini  della 
legge^  e  per  conseguenza  bisognerà  pure  attribuire  la  cosa  a 
chi  l'ha  trovata  ed  al  proprietario  del  fondo.  La  questione  della 
vetustà  del  deposito  è  dunque  piuttosto  una  difficoltà  di  fatto 
che  di  diritto.  In  una  casa  si  rinvengono  delle  corone  di  Francia 
portanti  la  data  del  1786;  è  assodato  che  la  casa  fu  sempre 
abitata  da  colui  il  quale,  essendone  proprietario  prima  del  1786, 
ha  dovuto  necessariamente  fare  questo  deposito,  dalla  sua  ve- 
dova e  dai  suoi  figli.  La  Corte  di  Bruxelles  ha  giudicato  assai 
rettamente  non  trattarsi  qui  di  un  tesoro,  nel  senso  che  le  circo- 
stanze dimostravano  che  il  denaro  nascosto  apparteneva  alla 
famiglia  del  deponente  (4) 

456.  L'art.  716  subordina  l'essenza  del  tesoro  al  fatto  che 
nessuno  possa  giustificare  la  sua  proprietà.  Questo  principio  è 
di  tutta  evidenza.  Il  tesoro  non  è  una  cosa  senza  padrone;  esso 
ha  un  proprietario  ed  è  colui  il  quale  ha  preso  cura  di  nascon- 
dere la  cosa  ed  i  suoi  eredi.  La  legge  attribuisce  la  cosa  a 
titolo  di  tesoro  a  chi  l'ha  ritrovata  in  quanto  il  vero  proprie- 
tario rimanga  sconosciuto.  Se  dunque  il  proprietario  reclama  la 
sua  cosa  non  può  essere  più  questione  di  tesoro.  Se  al  momento 
della  scoperta  nessuno  si  presenta  per  rivendicare  la  cosa  tro- 
vata, essa  si  attribuirà  all'inventore,  e  se  del  caso,  al  proprie- 
tario del  fondo.  Questa  attribuzuone  è   definitiva?  No   certo.  Il 


(1)  Bordeaux,  6  agosto  1806  (D\i,lqz,    aUa  parola   Propriété,  n.  !89).  In  senso 
contrario  Dbmolombb,  t.  Xllf,  p.  4L  n.  37,  e  gli  autori  che  cita. 

(2)  «  yetusquaedam  depositioif  L.  31,  D„  de  adcquir,  rer.  dom, 

(3)  Bordeaux,  22  febbraio  1827  (Dalloz,  aUa  parola  Propnété,  n.  192, 2.'). 

(4)  BruxeUes,  5  aprile   1823   (Dalloz,  alla   parola  Proprietà^   n.  19:i,  ì,^.  Coa- 
fronu  AuBRY  e  Rau,  t.  II,  p.  240,  nota  29  e  gli  autori  citati  ivi. 


422  i  et» CISTO   DKLLA   FROPKIETÀ. 

yropr^iatario  ha  un^azione  contro  coloro  che  si  sono  imposses- 
sati della  cosa  sua.  Infatti ,  quale  è  il  loro  titolo?  Uoccupa- 
zione,  fondata  sulla  qualità  di  tesoro  attribuita  alla  cosa  in 
quanto  sia  ignota  la  persona  cui  la  medesima  appartiene.  Ora 
questo  titolo  cade  dal  momento  che  il  vero  proprietario  la 
reclama. 

Quale  sarà  la  durata  delPazione   spettante   al   proprietario? 
Egli  può  agire  durante  trentanni  contro  coloro  che  hanno  tro- 

*  ■  vato  la  cosa;  costoro  col  fatto  deirinvenzione  contraggono  l'ob- 
bligo di  restituirla  al  proprietario,  e  questi  avrà  dunque  contro 
di  essi  un'azione  valida  purché  esercitata  nel  trentennio.  Ciò 
risponde  anticipatamente  airobbiezione  che  i  possessori  della 
cosa  potrebbero  opporre  al  proprietario,  invocando  la  massima 
che  in  fatto  di  mobili  il  possesso  equivale  a  titolo.  Il  proprie- 
tario non  rivendica,  egli  agisce  contro  i  possessori  in  virtù  di 
un'azione  personale  ;  ora  la  massima  dell'articolo  2279  non  può 
essere  opposta  all'azione  che  nasce  da  una  obbligazione.  Se  la 
cosa  fosse  tra  mani  d'un  terzo  acquirente,  vi  sarebbe  luogo  ad 
applicare  la  disposizione  dell'art.  2279  concernente  le  cose  tro- 
vate, che  noi  spiegheremo  in  appresso  (1). 

Rimane  a  sapere  come  l'attore  dovrà  giustificare  la  sua  pro- 
prietà. Se  chi  reclama  è  erede  del  deponente ,  potrà  senza 
dubbio  alcuno,  invocare  la  prova  testimoniale  e  per  conseguenza 
le  presunzioni  che  la  legge  abbandona  alla  saviezza  del  magi- 
strato. Infatti  la  prova  testimoniale  è  indefinitamente  ammissibile 
per  stabilire  i  fatti  puri  e  semplici,  quelli  cioè  che  per  sé  stessi 
non  generano  né  diritti  né  obbligazioni;  ora,  il  fatto  di  deporre 
delle  monete  in  un  fondo  non  crea  alcun  vincolo  fra  i  depo- 
nenti ed  i  terzi,  ed  è  quindi  un  fatto  materiale  che  potrà  es- 
sere provato  per  testimoni.  Lo  stesso  deponente  potrebbe  in- 
vocare questo  principio;  a  miglior  ragione  possono  giovarsene 
i  suoi  eredi  i  quali  si  trovano  nella  condizione  del  creditore 
che  non  ha  potuto  procurarsi  una  prova  scritta  dell'obbliga- 
zione contratta  verso  di  lui  (art.  1348  (2).  E  quando  la  prova 
testimoniale  è  ammissibile,  lo  sono  pure  le  presunzioni  (ar- 
ticolo 1353). 
457.  A  termini  dell'art.  716,  la  cosa  che  non  è  scoverta  per 

'  '     puro  effetto  del  caso  non  è  un  tesoro.  Noi   abbiamo  applicato 

t  questo  principio  alla  ipotesi  che  un  terzo  facesse  degli  scavi  in 
un  fondo  che  non  gli  appartiene   per  cercarvi  un   tesoro  (nu- 

i  mero  449).  Quantunque  la  legge  non  distingua  tra  il  proprie- 
tario ed  i  terzi,  tutti  ammettono  che  il  primo  é  libero  di  pra- 
ticare nel  suo  fondo  tutte  quelle  ricerche  che  reputa  opportune. 


(l)  AuBRY  e  Rau,  t.  IT,  p.  242,  not&  59.  Demolombe,  t.  XII f,  p.  47,  d.  38  bis, 
(2;  Bordeaux,  22  febbi-aio  1827,  e  Amiens,  19  gennaio  1826  (D;^lloz,   alla   pa- 

«ola  Propriétéf  n.  194  e  195).  Confronta  Demoi.qmbe,  t.  XIII,  p.  47,  n.  39;  Aitbrt 

V  Hau,  t.  IT,  p.  242  6  nota  38. 
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Ciò  è  di  intuitiva  evidenza  non  essendo  altro  che  Pesercizio 
del  diritto  di  proprietà.  Ma  se  il  proprietario  cerca  un  tesoro 
e  lo  trova,  la  cosa  diverrà  sua  proprietà  a  tal  titolo?  Se  ci 
atteniamo  alla  lettera  deirart  716,  bisogna  rispondere  negati- 
vamente, poiché  la  definizione  stessa  del  tesoro  esige  che  la 
cosa  sia  stata  scoverta  per  puro  effetto  del  caso:  chi  cerca  un 
tesoro  e  lo  trova,  nulla  deve  al  caso,  e  quindi  non  vi  sarà  più 
tesoro.  A  chi  apparterrà  la  cosa  così  cercata  e  trovata?  Essa  divora 
proprietà  di  colui  che  Tha  ricercata  se  nessuno  si  presenta  per 
reclamarla.  Ma  a  qnal  titolo?  Mon  si  tratta  d'una  cosa  smarrita 
si  dice,  poiché  era  sepolta  e  nascosta.  I^on  é  un  tesoro,  poiché 
non  è  un  dono  della  fortuna.  Non  rimane  che  untitelo,  quello 
deiraccessione;  ma  si  può  dire  chele  monete  siano  pertinenza 
del  suolo  ?  Noi  preferiremmo  di  applicare  per  analogia  i  prin- 
cìpi che  regolano  le  cose  smarrite.  Perchè  si  abbia  una  cosa 
smarrita,  non  é  richiesto  che  essa  si  trovi  alla  superficie  del 
suolo,  né  che  sia  rinvenuta  per  caso  accidentale:  si  tratta 
dunque  di  una  cosa  trovata.  Noi  vedremo  più  innan7à  a  chi  ap- 
partengano le  cose  smarrite  (1). 


§  II.  —  Delle  cose  che  non  hanno  proprietario. 

458.  Fra  le  cose  che  non  hanno  proprietario  e  che  per  con- 
seguenza appartengono  al  primo  occupante  si  citano  anzitutto 
le  conchiglie  e  le  pietre  che  si  trovano   sul   lido   del   mare  e 
sulle  ripe  dei  fiumi.  A  non  consultare  che  il  fatto,  nulla  certo 
sembra  più  evidente.  Chi  di  noi  non  ha  raccolto  una  conchiglia 
od  una  pietra?  E  raccogliendole  ne  siamo  divenuti  proprietari. 
Ecco  Toccupazione  in  tutta  la   sua   semplicità.  Sì ,   ma   questa 
presa  di  possesso  così  naturale  è  nel  tempo  stesso  una   prova 
deirincertezza   del    diritto.   Sotto  Timpero  del   nostro  codice, 
Poccupazione   non  è  più   un  puro    fatto:  è  mestieri  che   trovi 
la  sua  giustificazione  in  un  testo  della  legge.  Ove  è  la  legge 
che  autorizzi  chicchessia  ad  impadronirsi  delle  conchiglie  e  delle 
pietre  che  si  trovano  sulle  rive  del  mare  e  dei  fiumi?  Non  vi 
è  legge  posteriore  al  codice.  Gli  autori  che  si  occupano  di  volo 
di  questa  materia  così  elementare   invocano  il  diritto  romano. 
Infatti,  Pothier  insegna,  conformemente  ad  una  legge  del  Digesto, 
che  siccome  queste  cose  sono  rimaste  nello  stato  di  comunione 
negativa,  siccome,  cioè,  non  appartengono  ad  alcuno,  ciascuno 
ha  diritto  di  acquistarne  la  proprietà  raccogliendole:  il  giu- 
reconsulto romano  dice  che  ciò  è  di  ragione    naturale  (2).  Gli 


(1)  In  senso  contrario,  Dbmolombb,  t.  XIIT,  p.  50,  n.  41. 

(2)  L.  3,  D.,  de  rer,divis,  (1,  8).  Pothibr,  De  la  Fropriéti,    n.   58.  Demoloiibb, 
t.  XIII,  p.  73,  n.  56. 
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autori  moderni  che  citano  il  diritto  romano  invocano  dunque  il 
diritto  naturale  e  ciò  che  Pothier  chiama  la  comunione  negativa, 
dimenticando  che  sotto  il  vigore  della  nostra  legislazione  positiva 
non  vi  è  più  diritto  naturale;  quanto  alla  comunione  negativa,  essa 
non  esiste  neppure  dacché  gli  articoli  539  e  713  attribuiscono  allo 
Stato  la  proprietà  di  tutti  i  beni  che  non  hanno  padrone.  Dunque 
le  conchiglie  appartengono  allo  Stato  e  ci  occorre  una  legge 
che  permetta  ai  privati  d'impadronirsi  dì  questa  parte  del  pub- 
blico demanio.  Vi  è  una  legge  anteriore  al  codice  civile?  Pel 
Belgio,  non  ne  conosciamo  altra  che  un  editto  del  1547  indi- 
rizzato agli  Stati  della  Fiandra,  legge  che  ha  solo  un^autorità 
locale,  poiché  non  fu  pubblicata  nelle  altre  provincie  (1).  Ma 
fosse  pure  una  legge  generale,  noi  non  avremmo  fatto  un  passo 
di  più.  Infatti  gli  editti  e  le  ordinanze  anteriori  al  codice  Na- 
poleone sono  abrogati  in  un  al  diritto  romano:  perchè  riman- 
gano in  vigore  occorre  che  il  codice  le  conservi  facendovi 
espresso  rinvio,  ma  il  codice  invece  serba  il  silenzio  tanto  re- 
lativamente alle  conchiglie  quanto  alle  pietre  più  o  meno  pre- 
ziose che  si  trovano  sul  lido  del  mare  o  sulle  rive  dei  fiumi. 
Altra  legge  non  rimane  che  gli  articoli  713  e  539,  secondo  cui 
queste  cose  sono  proprietà  dello  Stato.  É  dunque  con  Tauto- 
rizzaziona  tacita  dello  Stato  che  si  esercita  Toccupazione  delle 
conchiglie.  Resta  a  sapere  se  lo  Stato  ha  diritto  di  abdicare 
alla  sua  proprietà,  e  la  negativa  è  evidente.  In  conclusione,  vi 
è  lacuna  nella  nostra  legislazione,  e  ne  risulta  che  in  diritto 
stretto  Toccupazione  che  i  Romani  dichiaravano  di  diritto  na- 
turale è  divenuta  una  usurpazione.  Ora,  in  una  società  ben  re- 
golata, non  può  esservi  usurpazione  di  sorta.  La  nostra  conclu- 
sione è  un  appello  al  legislatore  perchè  colmi  le  lacune  che 
esistono  nel  codice. 

459.  Nel  Belgio  sopratutto  queste  lacune  sono  numerose. 
Sotto  Tantico  regime,  non  vi  erano  che  leggi  generali  che  si 
applicavano  a  tutte  le  provincie.  Dopo  la  riunione  alla  Francia 
si  pubblicò  un  gran  numero  di  leggi  francesi,  ma  la  pubblica- 
zione non  si  fece  che  a  misura  dei  bisogni  pratici.  E  perciò  si 
fu  paghi  di  pubblicare  parzialmente  l'ordinanza  del  1681  che 
prevede  diversi  casi  di  occupazione.  Ma  precisamente  queste 
disposizioni  non  furono  pubblicate  nel  Belgio.  Ecco  perchè  noi 
siamo  senza  legge   alcuna  per  quanto   si   chiama  rigetti  del 

mare. 

L'art.  717  dice  che  i  diritti  sulle  piante  e  le  erbe  che  cre- 
scono sulla  riva  del  mare  sono  regolati  da  leggi  particolari. 
In  Francia  si  segue  l'ordinanza  del  1681  e  si  hanno  dei  decreti 
recenti  (2).  L'ordinanza  sulla  marina,  lo   abbiamo  detto,  non  è 


(1)  Sentenza  del  tribunale  di  Bi-uxelles  del  23  dicembre   18G5   (Belfftqve  Judi^ 
daire.  1866,  p.  12Q). 

(2)  Vedi  il  decreto  citato  da  Aubry  e  Rau,  t.  II,  p.  238,  note  12  e  13. 
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stata  pubblicata  nel  Belgio;  esiste,  è  vero,  un  decreto. del  18  ter- 
midoro anno  X  che  autorizza  i  prefetti  a  determinre  con  rego- 
lamenti conformi  alle  leggi  lutto  ciò  che  riguarda  le  piante  e 
le  erbe  chiamate  fvuihi.  Ciò  suppone  che  vi  sieno  leggi;  ora 
le  antiche  leggi  francesi  non  sono  divenute  obbligatorie  nel 
Belgio  che  per  effetto  della  loro  pubblicazione:  non  si  possono 
dunque  invocare  le  disposizioni  dell'ordinanza  del  1681  le  quali 
non  sono  state  pubblicate.  Egli  è  lo  stesso  per  tutto  ciò  che 
appartiene  al  fondo  del  mare,  come  ambra,  corallo,  grasso  di 
pesce  ed  altrettali;  Tordinanza  contiene  (lib.  IV,  t.  IX,  art.  29)  che 
queste  cose  ed  altre  simili,  che  non  avranno  appartenuto  ad 
alcuno,  rimarranno  a  coloro  che  le  avranno  tratte  dal  fondo 
del  mare  o  pescate  sulle  onde:  se  le  hanno  trovate  sulle  spiag- 
gie,  non  ne  avranno  che  la  terza  parte,  mentre  le  altre  due 
si  divideranno  tra  demanio  e  Tammiragliato  (1).  In  mancanza 
di  leggi  che  cosa  avviene  nel  fatto?  Si  esercita  il  diritto  d'oc- 
cupazione come  se  esistesse  sempre  con  la  medesima  estensione 
che  aveva  quando  non  vi  erano  leggi.  È  una  nuova  lacuna  che 
segnaliamo  all'attenzione  del  legislatore. 

460.  Si  annoverano  ancora  /ra  le  cose  che  non  appartengono 
ad  alcuno  quelle  di  cui  il  proprietario  ha  abdicatala  proprietà; 
esse  non  hanno  più  padrone ,  dunque  dice  Pothier ,  chi  se  ^ne 
impadronisce  acquista  la  proprietà  per  effetto  dell'occupazione  (2). 
Dunque,  diciamo  noi,  esse  appartengono  allo  Stato,  in  virtù 
degli  articoli  539  e  713;  occorrerebbe  una  legge  che  le  aitri- 
brisse  al  primo  occupante.  Noi  non  conosciamo  altre  leggi  se 
non  quelle  romane  invocate  da  Pothier.  Ora  il  diritto  romano 
è  abrogato.  Il  codice  non  lo  conserva  in  quanto  concerne  le 
cose  abbandonate,  esso  non  pronuncia  neppure  questa  parola. 
L'art.  717  prevede  solamente  il  caso  di  effetti  gettati  in  mare, 
o  di  cose  che  il  mare  rigetta,  qualunque  sia  la  loro  natura; 
esso  dice  che  il  diritto  su  queste  cose  è  regolato  da  leggi  par- 
ticolari. In  Francia  si  ha  l'ordinanza  dei  1681,  che  nel  Belgio 
non  è  stata  pubblicata.  Vi  sono  leggi  belghe  anteriori  al  co* 
dice  ?  La  questione  si  è  presentata,  innanzi  al  tribunale  di  Bru- 
xelles. L'equipaggio  di  una  scialuppa  da  pesca  del  porto  di 
Anversa  trovò  nel  mare  del  Nord  una  quantità  considerevole 
di  sego  e  di  grasso,  che  vende  a  Flessingue  pel  prezzo  dicin- 
quemila  franchi.  Di  ritorno  ad  Anversa  i  pescatori  furono  mi- 
nacciati di  un  procedimento  penale  per  furto:  rimisero  la 
somma  al  commissario  di  marina  il  quale  la  depositò  presso  il 
ricevitore  demaniale.  Non  essendo  intervenuto  alcun  reclamo 
da  parte  degli  antichi  proprietari,  i  pescatori  domandarono  la 
restituzione  dei  cinquemila  franchi  da  essi  depositati.  Lo  Stato 


(1)  DuRANTON,  t.  IV,  p.  263,  n.  305  e  306.  Dbholombb,  t.  XIII,  p.  74,  nota  57 
e  58. 

(2)  PoTBiEB,  'De  la  Propriété,  n.  60.  L.  2    D.,  prò  derel.  (XLf,  7). 
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si  rifiatò.  Nella  sua  qualità  di  depositano,  lo  Stato  doveva  re- 
stitaire  la  cosa  al  deponente,  fsIvo  che  esso  medesimo  non  vi 
avesse  diritto  come  proprietario.  Donde  la  questione  di  sapere 
se  vi  sia  una  legge  che  attribuisca  allo  Stato  gli  effetti  gettati  in 
acqua  e  ritrovati  in  alto  mare.  Ora,  siccome  l'art.  717  dichiara  che  i 
diritti  su  queste  cose  sono  regolati  da  leggi  particolari,  viene  a 
dire  precisamente  che  esse  non  appartengono  allo  Stato  poiché  lo 
Staio  non  può  invocare  gli  articoli  539  e  713,  i  quali  suppongono 
che  i  beni  da  esso  reclamati   si   trovino   sul   territorio  belga. 
Is^ella  specie,  al   contrario,  era    provato  che  gli  effetti  erano 
stati  raccolti  in  alto  mare.  Bisognava  dunque  trovare  una  legge 
che  ne  attribuisse  la   proprietà  allo  Stato.  Quel  che  segue  di- 
mostra in  quale  imbarazzo  si  vendano  a   trovare   i   giudici  in 
siffatta  materia.  Lo  Stato  invocò  Tordicanza  francese  del  1681; 
il  tribunale  giudicò  che,  siccome  le  disposizioni  di   tale   ordi- 
nanza non  erano  state  pubblicate   nel  Belgio   non  vi  avevano 
alcuna  forza  obbligatoria.  Lo  Stato  citò  Teditto  del  1476;  esso 
era  speciale  airoianrla  ed  alla  Zelanda,  e  non   poteva   quindi 
applicarsi  nel  Belgio.  Quanto   alFeditto  del  1547,  noi   abbiamo 
già  detto  che  concerneva  soltanto  gli  Stati  Fiamminghi,  dunque 
non  era  obbligatorio  nel    Brabante.  Lo  Stato  invocò  ancora 
i^editto  del  15  maggio  1574,  ma  il  testo  prova  che  esso  si  in- 
flirizzava  all'Olanda  ed  alla  Frigia,  e  non  è  stato  pubblicato  nel 
Brabante,  dunquenon  vi  aveva  forza  alcuna.  L'editto  del  16  ot- 
tobre 1663  che  si  citava  nelfinteresse  dello  Stato   si  limita  a 
raccomandare  ia  fiscali   l'osservanza  delle  leggi  esistenti ,  ma 
non  crea  un  diritto  sulle  cose  perdute  nel  mare.  Infine  Teditto 
del  2  dicembre  1663  emanava  dagli  Stati  di  Olanda  e  Frigia,  e 
per  conseguenza  era  estraneo  al  Belgio.  In  breve   non   vi  era 
alcuna  legge.  Non  si  poterono   dunque  attribuire   allo  Stato  i 
rigetti    marittimi.  Essi  non  appartengono  neppure  a  coloro  che 
li  trovano;  poiché  gli  effetti  gettati  in  mare  o   provenienti  da 
naufragio  non  sono  beni  senza  proprietario.  Chi  li  trova  è  nella 
stessa  condizione  di  chi  rinviene  una  cosa  perduta:   questi  ha 
la  detenzione  e  la  custodia  della  cosa,  ma  è  obbligato  a  resti- 
tuirla al  proprietario  che  la  reclama  entro  i  trenfanni.  Rimaneva 
a  sapere  chi  nella  specie  era  detentore  e   custode.  Evidente- 
mente i  pescatori.  Il  tribunale  condannò  lo  Stato  a  restituire 
loro  il  fatto  deposito  (1). 


§  ni,  —  Delle  cose  smarrite. 

461.  Neirantico  diritto,    si  dicevano  épaves  o  choses  gayves 
le  cose  perdute  o  smarrite  di  cui  non  si  conoscesse  il  proprie- 

(l)  Sentenza  del  tribuDale  di  fìruxeUes  del  2ò  dìcc-ibi*»    1865   {Belgique  iudC^ 
ci-ire,  1866,  p.  126). 
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tario.  Esse  appartenevano,  secondo  il  luogo  in  cui  erano  state 
trovate,   al  re  o  al    signore   alto  giustiziere,  quando,  nel  ter- 
mine prescritto  dalle  consuetudini,  il  proprietario  non  le  avesse 
reclamate.  È  quel   che  si  dice  diritto  delle  cose  smarrite  (1), 
Questo  diritto  fli  abolito  dalla  legge  del  13  aprile  1791    (tit.  I, 
art.  7).  Il  codice  civile  stabilisce   che  i  diritti   sulle  cose  per- 
dute di  cui  non  si  presenti  il  padrone  saranno  regolati  da  leggi 
particolari  (art.  717).  Noi  citeremo  più  innanzi   qualche   legge 
speciale  sovra  taluni  obbietti  perduti,  smarriti  o  non  reclamati. 
Non  esiste  una  legge  generale,  e  di  qui  dubbi  e  controversie. 
Non  si  è  d'accordo  che  sovra  un  punto,  cioè  che  le  cose  per- 
dute non  appartengono   al  proprietario  del  fondo    sul  quale  si 
trovano  (2).  A  qual  titolo   egli  le  reclamerebbe^  Come  tesoro? 
Le  cose  che  stanno  alla  superficie  del  suolo  non  sono  un  tesoro. 
Come  accessorio  del  fondo?    Non  vi  è  alcun    vincolo   giuridico 
tra  il  fondo  su  cui  per  accidente    si  lascia  cadere  una   cosa  e 
la  cosa  stessa.  Non  si  può  neppur  dire  che  il  possessore   del 
fondo  abbia  la  custodia  della  cosa;   detentore  e  custode  della 
cosa  è  colui  il  quale  Tha  ritrovata.  Si  farà  eccezione  a  questo 
principio   quando  il  rinvenimento   ebbe   luogo  in  una  casa?  Si 
legge  in  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione  che  diverso  è 
il  caso  di  oggetti   trovati   sul  pavimento   di  un'abitazione,    da 
quello  in  cui  il  ritrovamento  avvenga  sopra  una  pubblica  strada; 
che  le   prime,   se   sono  smarrite,   non   divengono  tuttavia  og- 
getti perduti  e  senza  padrone;  che  tutto  quanto   esiste  in  una 
casa  rimane  sotto  l'autorità  e  deve  essere  reputato  in  possesso 
del  padrone  di  essa,  e  che  nulla  ne  può  essere  asportato  senza 
il  consenso  di  costui  (3).  Questa  proposizione    ha  del  vero,  ma 
è  troppo  assoluta.  Nella  specie,  un  commesso  aveva  trovato  sul 
pavimento  dei  biglietti  di  banca;    egli  se  ne   impadronì   senza 
prevenirne  il  suo  capo.   Il  più  semplice   dovere  d'onestà   l'ob- 
bligava senza  dubbio  ad  avvertire  il  padrone  di  quanto  aveva 
trovato.  Ciò  vuol  dir  forse   che  il  deposito   ne  appartenesse  al 
padrone?  No,  poiché  il  proprietario  del  fondo,  della  casa  o  del 
<;ampo,  non  ha  assolutamente  alcun  diritto  sulle  cose  smarrite 
che  vi  si  rinvengano  per  caso.  Chi  le  ritrova  le  detiene  e  spetta 
a  lui  custodirle.  Dobbiamo   vedere  se  ne  abbia   altresì  la  pro- 
prietà. 

462.  Si  è  sostenuto  che  le  cose  smarrite  appartengano  allo 
Stato.  È  certo  che  lo  Stato  non  può  invocare  gli  articoli  539 
6  713,  poiché  le  cose  smarrite  non  sono  senza  padrone;  esse 
hanno  un  proprietario,  ignorato,  è  vero,  ma  che  può  presen- 
tarsi da  un  istante  all'altro.  Lo  Stato  non  ne  potrebbe  recla- 


(1)  Merlin,  Répertoire^  alle  parole  Epaves  e  Choses  ffayces, 

(2)  DcRAWPON,  t.  IV,  p,  273,  n.  3;^.  Demolombb,  t.  XIII,  p.  86,  n.  70. 

(3)  Sentenza  di  Caasazione  della  Sezione  Criminale  del  7  settemb-e  1855  (Dauoz, 
1855,  l,  384). 
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mare  la  proprietà  se  non  quando  una  legge  speciale  gliela 
attribuisse.  Ora,  non  vi  è  legge  posteriore  al  codice  civile. 
Quanto  al  diritto  anteriore,  esso  venne  abrogato  dalla  legge 
del  1791.  Tuttavia  si  invoca  appunto  questo  diritto  anteriore. 
Lo  Stato  è  succeduto,  si  dice,  ai  signori  alti  giustizieri;  se  le 
cose  smarrite  appartenevano  loro,  ciò  era,  secondo  Pothier,  in 
ricompensa  delle  spese  che  loro  incombevano  per  Tammini- 
strazione  della  giustizia:  essendo  ora  tale  onere  passato  allo 
Stato,  non  è  giusto  forse  che  esso  profitti  del  benefìcio  che  vi 
era  annesso?  Sono  ragioni  cattive.  Lo  Stato  adempie  ad  un 
dovere  rendendo  giustizia,  e  non  può  reclamare  alcuna  inden- 
•  nità  a  questo  titolo.  É  inutile  insistere,  perchè  vi  è  un  testo 
che  respinge  le  pretese  dello  Stato,  cioè,  Tart.  717,  il  quale, 
dicendo  che  le  leggi  speciali  regoleranno  i  diritti  sulle  cose 
perdute  di  cui  non  si  presenta  il  padrone,  suppone  che  queste 
cose  non  divengono  proprietà  dello  Stato.  In  mancanza  di  legge, 
lo  Stato  è  destituito  d'ogni  diritto  (1). 

463.  Non  rimane  più  che  Tiaventore.  Diviene  egli  proprie- 
tario delle  cose  perdute  che  trova?  Pel  solo  fatto  d'averle  ri- 
trovate, no.  Infat-i,  Tinvenzione  è  un  modo  di  occupazione;  ora, 
Toccupazione  suppone  beni  che  non  appartengono  a  chicchessia. 
Tali  non  sono  le  cose  smarrite.  Chi  le  ha  perdute  non  ne  ha 
abdicata  la  proprietà:  egli  ha  solamente  perduta  la  detenzione, 
ma  ne  rimane  proprietario;  Tart.  717  lo  dice,  ed  i  principii  che 
regolano  la  proprietà  non  lasciano  alcuu  dubbio  sovra  di  ciò. 
Invano  chi  le  ha  ritrovate  invocherebbe  la  massima  che  in  fatto 
di  mobili  il  possesso  equivale  a  titolo.  Questo  principio  sup- 
pone che  il  possessore  possegi?a  in  virtù  d'un  titolo  traslativo 
di  proprietà;  coloro  che  posseggono  in  virtù  di  un  titolo  di 
obbligazione  non  possono  invocare  Tart.  2279,  poiché  il  titolo 
medesimo  del  loro  possesso  prova  che  sono  obbligati  a  resti- 
tuire. Tale  è  la  condizione  deirinventore;  il  fatto  del  ritrova- 
mento gii  attribuisce  il  diritto  di  detenzione  d'una  cosa  che 
non  gli  appartiene,  che  deve  per  conseguenza  restituire  al  pa- 
drone che  la  reclamerà;  siccome  ha  obbligo  di  restituire,  è  ben 
evidente  che  il  suo  possesso  non  lo  rende  proprietario.  Lo 
stesso  art.  2279  lo  dimostra.  Se  l'inventore  vende  la  cosa,  il 
padrone  può  rivendicarla  entro  tre  anni  presso  il  terzo  acqui- 
rente: questi  adunque  non  è  divenuto  proprietario,  e  perciò  il 
venditore,  vale  a  dire  Tinventore  non  lo  era.  Per  conseguenza  la 
cosa  continua  ad  appartenere  al  suo  padrone.  Egli  può  reclamarla, 
ma  qualunque  azione  si  prescrive  entro  i  trentanni;  il  pos- 
sessore che  non  ha  titolo  né  buona  fede  può  opporre  questa 
prescrizione  al  proprietario   che   rivendica,  ed  essa   può   pure 


(l)  Merlin,  alla  parola  Epaves;  Fa  varo  db  Lanolandb.  alla  parola  Propnété 
■ez.  1,  a.  11.  lu  senso  coatrario,  Aubry  e  Rau,  t.  H,  p.  241,  u.  4G,  e  le  autorità 
ivi  citate. 
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opporsi  a  colui  che  agisce  in  virtù  d'un  vincolo  di  obbliga- 
zione.  Adunque,  scorsi  trent'anni,  Tinventore  non  è  più  tenuto 
a  restituire  la  cosa  trovata;  in  questo  senso  ne  diviene  pro- 
prietario (1). 

464.  L'applicazione  di  questi  principii  dà  luogo  ad  alcune 
difficoltà.  Nell'antico  diritto,  parecchie  consuetudini  obbligavano 
colui  il  quale  trovava  una  cosa  smarrita  a  farne  dichiarazione 
all'autorità  locale,  sotto  pena  d^ammenda:  tale  era,  adesempio, 
la  consuetudine  d'Orléans  (art.  176).  Questa  ol)bligazione  esiste 
ancora  nel  nostro  diritto  moderno?  Le  consuetudini  sono  abo- 
lite, e  non  v'ha  alcuna  legge.  Le  autorità  municipali  hanno 
tentato  di  colmare  la  lacuna.  A  Parigi,  vi  sono  ordinanze  che 
ingiungono  di  consegnare  all'uffizio  di  polizia  gli  oggetti  tro- 
vati. La  legalità  di  questi  regolamenti  venne  giudiziariamente 
contestata.  Abbiamo  detto  altrove  che  la  Corte  di  cassazione 
del  Belgio  ha  deciso  che  il  regolamento  fatto  dal  Consiglio  co- 
munale di  Liegi  sugli  oggetti  trovati  è  Illegale,  e  ciò  ci  sembra 
non  presenti  alcun  dubbio  (2).  In  Francia  vi  sono  giudicati  nel 
medesimo  senso  resi  dai  tribunali  di  polizia  (3);  la  questione 
non  venne  sin  qui  portata  innanzi  alla  Corte  suprema. 

465.  Si  vorrà  dedurre  da  ciò  che  il  fatto  d'impadronirsi  degli 
oggetti  trovati,  senza  farne  alcuna  dichiarazione,  sia  lecito?  La 
disputa  se,  nella  specie,  ricorrano  gli  estremi  di  un  furto,  è 
assai  viva.  Noi  non  entreremo  affatto  in  questa  discussione, 
perchè  estranea  al  nostro  soggetto.  La  giurisprudenza  si  è 
pronunziata  per  l'affermativa,  tuttavia  con  una  distinzione.  Se 
chi  trova  una  cosa  prende  immediatamente  la  risoluzione  di 
appropriarsela,  egli  la  sottrae  fraudolenteraente  al  proprietario, 
per  conseguenza  commette  un  furto.  Se  dunque  non  fa  alcuna 
dichiarazione  alla  polizia,  né  alcuna  pratica  per  iscoprire  il 
proprietario,  se  nasconde  l'oggetto  trovato,  se  nega  il  fatto 
dell'invenzione,  vi  sarà  sottrazione  frodolenta  (4). 

466.  Di  qui  sorge  una  nuova  difficoltà.  Entro  qual  termine 
si  eserciterà  l'azione  del  proprietario  contro  l'inventore?  Forse 
entro  il  termine  ordinario  di  ogni  azione  civile,  trent'anni,  ov- 
vero entro  quello  eccezionale  di  tre  anni  che  le  leggi  penali 
stabiliscono  per  le  azioni  nascenti  da  reato?  L'azione  del  pro- 
prietario non  scaturisce  da  un  delitto,  essa  gli  appartiene  in 
virtù  dell'obbligazione    che  l'inventore   contrae  di  restituire  la 


(1)  DuRANTOv,  t  IV,  p,  271,  n.  318,  e  p.  280,  n.  329  e  330  Dbmolombr,  t.  XIIT, 
p.  89,  D.  71.  Vi  è  una  decisione  del  ministro  delle  finanze  (Pi^ancia)  in  questo 
8«n80,  ma  assai  mal  motivata  (Duranton.  t.  IV,  p.  274,  n.  526.  Confronta  Dalloz, 
alla  parala  Propriété,  n.  212,  e  Mourlon,  t.  II,  p.  7). 

(2)  Vedi  il  t  VI  dei  miei  Principii,  n.  1 18. 

(3)  DkhLoz,  Recueil  pénodique.  1868,  3,  106. 

(4)  Ci  limitiamo  a  citare  Tultima  sentenza  della  Corte  di  cassazione  del  30  gen> 
naio  1862  (Dalloz,  1862.  1,  442).  Confronta  Aubrt  e  Kau,  e  le  autorità  che  ci- 
tano, t  II,  p.  245,  nota  48. 
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cosa  al  proprietario;  dura  dunque  trentanni  (1).  Se  Tinventore 
vende  la  cosa,  il  padrone  ha,  per  eccezione,  contro  il  terzo 
possessore,  un'azione  di  rivendica  che  l'art.  2279  limita  a  tre 
anni.  Noi  ritorneremo  su  questo  punto  al  titolo  della  Preserie 
zione. 

467-  Vi  sono  lef2:gi  speciali  relative  a  taluni  oggetti  trovati, 
smarriti  o  non  reclamati.  Abbiamo  già  detto  come  le  ordinanze 
francesi  che  regolano  i  rigetti  del  mare  non  siano  state  pub- 
blicate nel  Belgio.  Lo  stesso  accade  degli  editti  concernenti  i 
rigetti  fluviali  (2).  In  difetto  di  leggi  particolari,  si  dovranno 
applicare  i  principii  generali  che  noi  abbiamo  già  esposti. 

In  virtù  di  una  legge  delPll  germinale  anno  IV,  gli  effetti 
mobili  depositati  nelle  cancellerie  e  camere  di  custodia  dei 
tribunali,  che  non  siano  reclamate  al  termine  del  processo,  si 
vendono  all'asta:  il  proprietario  ha  azione  per  farsi  restituire 
il  prezzo  ricavato,  ma  questa  è  limitata  ad  un  anno.  L'ordi- 
nanza francese  del  2  febbraio  1829  (art.  2)  ha  ristabilita  la 
prescrizione  trentennale. 

Un  decreto  del  13  agosto  1810  dispone  che  gli  effetti  di  qua- 
lunque natura  affidati  alle  messaggerie  sono  venduti,  se  non  si 
reclamano  entro  sei  mesi.  Il  proprietario  ha  un  termine  di  due 
anni  per  reclamarne  il  prezzo.  Una  legge  belga  del  28  feb- 
braio 1860  dichiara  queste  disposizioni  applicabili  alle  ferrovie, 
che  appartengano,  sia  allo  Stato,  sia  a  privati  concessionarii, 
come  ai  depositi  dimenticati  od  abbandonati  nelle  stazioni,  nelle 
sale  d'aspetto,  nelle  vetture  ed  altre  pertinenze  di  questi  eser- 
cizii.  Vi  sono  leggi  analoghe  per  i  valori  affidati  alla  posta  (3). 

Del  pari  le  merci  abbandonate  negli  ufflcii  delle  dogane  ven- 
gono vendute  dopo  scorso  un  anno;  il  proprietario  può,  entro  un 
altr'anno,  reclamare  la  restituzione  del  prezzo  (4). 


(1)  Confronta  ciò  ch*è  stato  detto  innanzi  n.  452. 

(2)  Sulla  legislazione  francese,  vedi  Duranton,  t.  IV,  p.272,  n.  321;  Dbmolohb!!, 
t.  XIII,  p.  81,  n.  66  68. 

(3)  In  Francia  legge  del  31  gennaio  1833.  Nel  Belgio,  legge  del  22  agosto  1849, 
ai*t  5. 

(4)  Legge  del  4  agosto  1791,  titolo  IX,  art.  5  (pubblicata  nel  Belgio). 
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CAPITOLO  I. 

LE   SUCCESSIONI   SONO   DI   DIRITTO   NATURÀLSf 

468.  La  questione  da  noi  enunciata  sembra  a  prima  vista 
^oziosa  per  quanto  riguarda  Tinterpretazione  d'un  codice  di  leggi 
positive.  Tuttavia  tutti  gli  autori  la  discutono,  e  con  ragione, 
fissione  deirinterprete  non  è  solamente  di  spiegare  le  dispo- 
sizioni del  codice:  egli  deve  sopratutto  ispirare  il  rispetto  alla 
legge.  Ora,  le  leggi  non  hanno  autorità  morale  se  non  quando 
si  trovano  in  armonia  col  diritto  che  dicesi  naturale,  per  indi- 
care che  è  l'espressione  della  natura  deiruomo  e  delle  società 
civili.  Uno  fra  i  nostri  antichi  autori  scrive  non  bastare  che 
una  consuetudine  sia  scritta,  ma  occorrere  pure  che  essa  abbia 
un  fondamento  di  ragione,  cui  conviene  che  ogni  cosa  ragio- 
nevole si  rapporti,  altrimenti,  aggiunge  Bouteiller,  sarebbe  cor- 
ruttibile ed  intollerabile  costumanza  (1).  Così  sovratutto  accade 
delle  leggi  che  regolano  le  successioni.  Esse  attengono  inti- 
mamente al  diritto  di  proprietà.  Scuotere  il  fondamento  del  di- 
ritto di  successione,  è  distruggere  il  diritto  di  proprietà  poiché 
Tuno  senza  dell'altro  non  si  comprende.  La  proprietà  fu  com- 
battuta dalla  dottrina  e  dalla  rivoluzione:  se  essa  non  ha  le 
sue  radici  nella  creazione  stessa,  vai  dire  nel  diritto  che  Iddio 
ha  concesso  alle  sue  creature,  non  è  che  un'usurpazione;  ora, 
contro  l'usurpazione  l'insurrezione  sembra  legittima  a  genera- 
zioni concepite  nella  rivoluzione  e  nudrite  di  principii  rivolu- 
zionari. Bisogna  ricostruire  le  basi  dell'ordine  sociale,  profon- 
damente scosse;  quando,  nel  dominio  delle  idee,  l'ordine  sarà 


(1)  BoTiTEiLLER,  Somme  rurale  ou  le  Grand  Coutumier  general  de  pratigue,  ti* 
tolo  LXXII,  p.  425. 
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ristabilito,  anche  il  riiondo  reale  sarà  tranquillo  sulle  sue  fon- 
damenta.  Ora,  la  proprietà,  col  diritto  di  successione  che  ne 
dipende,  è  uno  di  questi  cardini;  è  mestieri  di  fortificarla  contro 
gli  attacchi  incessanti  che  le  sì  muovono. 

469.  Noi  abbiamo  uno  speciale  motivo  per  discutere  la  questione 
ed  è  che  gli  autori  del  codice  civile  sono  concordi  nel  ^presentare 
il  diritto  di  .successione  come  opera  del  legislatore.  É  questo,  a 
nostro  avviso,  un  errore:  bisogna  dunque  combatterlo  per  to- 
gliergli una   così  grande   autorità.   Il  relatore   del    Tribunato 
proclama  questo  errore  come  una   verità  incontestabile,    con- 
fondendo la  successione  con  la  proprietà,  il   che  del   resto   è 
logico  poiché  una  è  la   conseguenza  delPaltra:  «  Prima  della 
costituzione  delle  società  civili,  dice  Chabot,  la   proprietà  era 
piuttosto  un  fatto  che  un  diritto.  La  natura  ha   dato  ia   terra 
in  comune  a  tutti  gli  uomini;  essa   non  ha   assegnato   o   cia- 
scuno di  loro  luna  o  l'altra  porzione.  La  proprietà  particolare 
non  poteva  dunque  avere  altra   origine   fuorché   ii  diritto  del 
primo  occupante,  od  il  diritto  delj)iù  forte;  essa  non  si  conser- 
vava che  mediante  il  possesso  ed  anche  la  forza   poteva   di- 
struggerla. La  società  civile  è  la   sola  e  vera   sorgente   della 
proprietà;  é  dessa  che  garentisce  a  ciascun  individuo  ciò  che 
egli  possiede  a  giusto  titolo,  e  questa  garanzia  è   essa    stessa 
lo  scopo  principale  della  società,  uno  dei  primi  elementi  della 
sua  conservazione  e  prosperità.  Ma  se  Tuomo ,  nello    stato  di 
natura,  non  aveva  il  diritto  A\  proprietà,  non  poteva  trasmet- 
terlo quando  morirà;  poiché  non  si  può  trasferire,  non  si  può 
dare  ad  altri  ciò  che  non  si  possiude.  La  trasmissione  dei  beni 
per  successione  non  é  dunque  di  diritto  naturale,  ma  di  diritto 
civile.  Dappertutto,  infatti,  l'ordine  delle  successioni  fu  regolato 
dalle  leggi  po^^itive,  e  questo   obbietto   importante  ha   trovato 
posto  nel  codice  di  tutti  i  popoli  »  (1).  L'oratore  del  Tribunato 
si  esprime  nel  medesimo    senso.  «  Non   appena   noi   moriamo, 
dice  Siniéon,  tutti  i    vincoli    che   rendevano  la   proprietà   una 
nostra  dipendenza  s'infrangono,  <    la  sola  legge  può  riannodarli. 
Senza  di  essa  i  beni  rimasti  senza  padrone  apparterrebbero  al 
primo  occupante.  Ogni  decesso  ricondurrebbe    ^incertezza   e  i 
disordini  che  lo  stato  sociale  ha  fatto  cessare.  La  successione 
è  dunque  un'istituzione  civile  con  cui  la  legge  trasmette  ad  un 
proprietario  novello,  anticipatamente  desigato,  la  cosa  abbando- 
nata dal  proprietario  precedente  *  (2). 

470.  In  queste  teorie  v'ha  un  errore  od  un  malinteso  che  toglie 
ad  esse  qualunque  autorità.  Gli  organi  del  Tribunato  sono  imbe- 
vuti del  pregiudizio  che  regnava  nel  secolo  XVIII,  e  che  Rousseau 
contribuì  tanto  a  diffondere ,  circa  un  preteso  stato  di  natura 
anteriore  allo  staio  sociale.  Questo  stato  di  natura  è  una  chi- 


(1)  Chabot,  Relazione  sul  titolo  dello  Successioni,  n.  3  (Locré,  t.  V,  p.  104). 

(2)  Discorao  di  Simóon  al  Corpo  legislativo,  n.  8  (Locré,  t.  V,  p.  132). 
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mera,  e  tutte  le  conseguenze  che  se  ne  deducono  sono .  esse 
pure  fantastiche.  L^uomo  non  si  può  concepire  alPinfuori  della 
società;  essere  essenzialmente  socievole,  non  potrebbe  vivere 
fuori  dello  stato  sociale,  che  è  condizione  della  sua  esistenza. 
iSenza  dubbio  la  società  si  sviluppa  come  tuttociò  che  attiene 
alla  vita  deirumanità.  Le  società  non  era,  alla  culla  del  genere 
limano,  quello  cui  è  giunta  oggidì,  ma  esisteva  nella  sua  esi- 
genza, il  che  basta  per  distruggere  il  concetto  di  uno  stato  di 
natura  extrasociale.  Non  si  può  dunque  dire  che  la  forza  abbia 
mai  regnato  a  titolo  di  diritto,  e  che  il  possesso  e  la  proprietà 
abbiano  il  loro  fondamento  nel  diritto  del  più  forte.  Se,  come 
confessano  gli  organi  del  Tribunato,  la  proprietà  è  la  base 
«ioirordine  sociale;  se,  come  pure  essi  dicono, la  società  senza 
di  esse  non  potrebbe  né  esistere,  né  conservarsi,  né  prospe^ 
rare^  bisogna  credere  che  la  proprietà  sia  nella  natura  delPuomo 
poiché  Tuomo  e  la  società  sono  inseparabili.  Che  importa  che 
la  società  debba  intervenire  per  regolare  la  trasmissione  alla 
morte  del  proprietario  attuale  ?  Varrebbe  ciò  forse  a  dimostrare 
che  la  successione  non  é  di  diritto  naturale?  Nulla  apparter- 
rebbe allora  al  diritto  naturale,  poiché  la  società  interviene  in 
ogni  fatto  umano.  Non  si  é  negato  fin  qui  òhe  il  matrimonio 
sìa  di  diritto  naturale  ;  il  che  non  impedisce  che  la  società  in* 
tervenga  per  regolarne  le  condizioni  e  per  assicurare  Tadem* 
pimento  delle  obbligazioni  che  ne  derivano.  Così  accade  ap- 
punto delle  successioni;  é  precisamente  perché  Yesistenza,  la 
conseì^azione  e  la  prosperità  della  società,  vale  a  dire  dell'u- 
manità, dipendono  dalla  proprietà  e  dalla  sua  trasmissione  per 
via  ereditaria,  che  le  leggi  regolaao  questa  materia  con  tanta 
sollecitudine.  * 

471.11  pregiudizio  da  noi  avvertito  era  generale  nelPultimo 
secolo.  Bisogna  combatterlo  dimostrando  le  funeste  conseguenze 
che  ne  deducono  i  migliori  ingegni.  Ascoltiamo  Montesquieu  : 
<  La  legge  naturale  ordina  ai  padri  di  nutrire  i  loro  figliuoli; 
ma  non  obbliga  di  istituirli  eredi.  La  divisione  dei  beni,  le 
leggi  che  la  governano,  le  successioni  dopo  la  morte  di  colui 
cui  la  divisione  é  toccata,  tutto  ciò  non  ha  potuto  essere  rego- 
lato òhe  dalla  società  e  per  conseguenza  dalle  leggi  politiche 
o  civili  ».  Noi  diremo  più  innanzi  se  il  padre  nulPaltro  debba 
ai  figli  fuorché  il  mantenimento.  É  certo  che  leggi  occorrono 
per  governare  la  trasmissione  dei  beni  che  si  verifica  alla 
morte  del  proprietario;  ma  ciò  significa  forse  che  legge  crei 
il  diritto  di  successione?  Tanto  varrebbe  il  dire  che  la  legge 
crea  il  matrimonio  perché  detta  norme  pel  suo  organamento. 
Diciamo  che  negli  organi  del  Tribunato  vi  era  malinteso  ed  er* 
rore.  In  Montesquieu,  Tincoilveniente  di  questo  malinteso  é  evi- 
dente e  Terrore  diviene  pericoloso.  Se  le  leggi  creano  il  diritto 
di  successione  potranno  anche  distruggerlo..  A  questo  conclude 
Montesquieu.  €  fi  vero,  egli  dice,  che  l'ordine  pubblico  o  ci- 
vile richiede  spesso  che  i  figli  succedano  ai  padri  ;  ma  ciò  non 

T.AU11KNT.  —  Pi-ine,  di  dir,  civ    —  Voi.  Vili.  ?  • 
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accade  sempre  »  (1).  Se  la  cosa  è  vera  per  la  successione,  lo 
sarà  pare  per  quanto  riguarda  la  proprietà.  Il  legislatore  potrà 
dunque  abolire  la  proprietà,  il  che  conduce  ad  attribuire  la 
medesima  allo  Stato:  eccoci  dunque  in  pieno  socialismo.  Non 
era  questo  certamente  il  pensiero  di  Montesquieu.  Ciò  dimostra 
rimportanza  dei  principii;  se  sono  falsi,  le  conseguenze  funesta 
che  racchiudono  si  faranno  strada  per  triste  necessità.  Nel 
fondo  della  dottrina  insegnata  dairautore  dello  Spirito  delle- 
leggi,  sta  Tinsurrezione  contro  la  proprietà.  È  mestieri  dunque 
insistere  per  ristabilire  i  veri  principii. 

472.  Il  secolo  decimottavo  immaginando  le  sue  teoriche^ 
circa  lo  stato  di  satura  e  la  comunione  che  vi  regnava  non 
dubitava  punto  che  queste  metafisiche  speculazioni  sarebbero 
divenute  una  tremenda  realtà.  NelP89  i  discepoli  dei  filosofi  si 
posero  airopera;  noi  plaudiamo  alla  distruzione  che  essi  com« 
pirone  ed  alla  rigenerazione  che  inaugurarono,  ma  è  forza  dì 
riconoscere  che  seminarono  pure  i  germi  di  rivoluzioni  future. 
Dopo  la  morte  di  Mirabeau,  fu  letto  alla  tribuna  il  suo  discorso 
sulle  successioni,  e  vi  troviamo  queste  parole  gravide  di  tem- 
pesta: «  Poiché  il  diritto  di  proprietà  sulla  maggior  parte  dei 
beni  di  cui  godono  gli  uomini,  è  un  vantaggio  attribuito  loro 
dalle  convenzioni  sociali,  nulla  impedisce,  ove  si  voglia,  che 
non  si  riguardino  questi  beni  come  rientranti  di  diritto,  per  la 
morte  dei  loro  possessori,  nel  dominio  comune,  e  ritornino  indi 
di  fatto,  per  la  volontà  generale,  agli  eredi  che  chiamiamo  le« 
gittimi  ».  Nulla  impedisce  altresì,  disse  alcuni  anni  più  tardi 
Babeuf,  il  tribuno  del  popolo,  che  i  beni  non  rimangano  ne) 
dominio  comune  e  che  la  santa  eguaglianza  non  regni  sulla 
terra.  E  la  santa  eguaglianza,  è  la  mensa  comune,  come  è  co« 
mune  il  pascolo  per  le  bestie.  Ai  giorni  nòstri  abbiamo  veduto 
all'opera  questi  banditori  d'uguaglianza.  Essi  non  potevano  abi- 
tare alle  Taileries,  periscano  dunque  le  Tuileries!  Non  gode- 
vano dei  dipinti  del  Louvre  e  del  Luxenbourg,  periscano  dunque 
i  capolavori  dell'arte  !  Decisamente  la  santa  eguaglianza  diventa 
Tuguaglianza  che  accomuna  la  greggia  (2). 

473.  Qui  c'imbattiamo  in  un  pregiudizio  che  ha  profondo 
radici  nella  razza  francese  e  nel  dogma  cattolico  :  Tuguaglianza 
di  fatto  considerata  come  un  ideale.  Questo  ideale  conduce  al- 
Tabolizione  della  proprietà  individuale,  al  ristabilimento  di 
quella  pretesa  comunione  che  regnava  nello  stato  di  natura.. 
Domat,  pure  respingendo  la  comunione,  sembra  vi  scorga  un 

ì  tipo  di  perfezione  :  <  Essa  presenta  tali  inconvenienti  da 
non  potersi  dubitare  che  sia  affatto  impossibile.  Sarebbe  in- 
giusto che  tuttOv  le  cose  fossero  sempre  in  comune  ai  buoni  ed 


(1)  Mo?:tbsqui£U,  De  t Esprit  des  lois,  XXVI,  6. 

(2)  Sulle  dottrine  deUa  Rivolusione  concernenti  la  pi*opii«tà,  vedi!  miai  &ud§9 
tur  rhistoòre  de  thumanUé^  t  XIIT,  p.  215  e  8eg. 
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ai  cattivi,  a  quelli  che  lavorano  ed  agli  oziosi,  a  chi  saprebbe 
far,  buon  uso  dei  beni  ed  a  chi  invece  non  sarebbe  capace  che 
di  consumarli  e  dissiparli.  Di  guisa  che  lo  stato  di  comunione 
universale ,  che  avrebbe  potuto  essere  giusto  fra  uomini  di  equità 
perfetta  viventi  nelPinnocenza  senza  passioni,  non  potrebbe 
essere  che  chimerica,  ingiusta  e  piena  d'inconvenienti  tra  uo- 
mini fatti  come  noi  siamo  >  (1). 

Il  preteso  ideale  è  falso,  perchè  in  opposizione  con  ciò  che 
v^ha  di  più  essenziale  nella  natura  dell'uomo,  la  sua  individua* 
iità.  Ogni  uomo  è  dotato  di  facoltà  intellettuali  e  morali  che 
costituiscono  il  suo  essere,  la  sua  personalità  e  che  egli  ha  la 
missione  di  sviluppare.  Egli  non  può  vivere  e  perfezionarsi  che 
nello  stato  di  società:  e  questa  deve  essere  organizzata  in 
modo  che  ogni  essere  umano  possa  raggiungere  il  grado  di 
perfezione  cui  è  destinato  in  questo  mondo.  Ecco  Puguaglianza 
che  a  giusto  titolo  si  può  chiamare  santa,  perchè  è  una  legge 
di  Dio.  Noi  la  chiamiamo  eguaglianza  di  diritto  per  distinguerla 
da  quella  di  fatto  che  Domat  con  ragione  dichiara  impossibile; 
se  le  facoltà  sono  ineguali,  come  potrebbe  esistere  eguaglianza 
di  fatto  fra  esseri  profondamente  diversi?  Se  l'uguaglianza  di 
diritto  è  una  legge  divina,  l'ineguaglianza  di  fatto  è  parimente 
una  legge  divina*  A  torto  si  crede  che  la  si  condanni  e  la  si 
diffami  dicendola  un  privilegio  della  nascita.  Vi  sono  ben  altri 
di  questi  privilegi,  ed  hanno  tutti  un  solo  e  medesimo  prin- 
cipio,  Iddio.  Quale  è  la  ragione  di  questa  ineguaglianza  che  ha 
fatto  il  tormento  dei  pensatori  ?  Mistero,  che  la  fede  può  stu* 
diarsi  di  penetrare,  ma  che  il  legislatore  deve  contentarsi  di 
accettare.  Gli  uomini  nascono  ricchi  o  poveri:  ecco  il  fatto  di- 
vino, provvidenziale,  che  nessuna  potenza  umana  può  distrug- 
gere. Se  si  stabilisce  oggi  l'eguaglianTia  di  fatto,  essa  verrebbe 
a  scomparire  dimani. 

Quali  sono  le  conseguenze  di  questa  ineguaglianza  necessaria? 
É  forse  vero,  come  dice  Montesquieu,  che  il  padre  non  deve 
altro  ai  suoi  figli  fuorché  il  nutrimento?  Se  anche  non  fosse 
ad  altro  verso  i  medesimi  tenuto  che  agli  alimenti,  sarebbe 
pur  sempre  obbligato  a  trasmettere  loro  una  porzione  almeno 
del  suo  patrimonio.  Se  muore,  lasciando  figli  di  età  minore, 
non  dovrà  assicurare  la  loro  esistenza,  dopo  la  sua  morte?  Se 
Iddio  gli  ha  dato  figli  imbecilli,  incapaci  di  provvedere  a  so 
stessi,  nulla  il  padre,  morendo,  dovrà  loro?  Il  padre  è  ricco,  ha 
figli  che  educa  nel  lusso  e  nell'ozio;  dirà  loro  al  suo  dipar* 
tirsi  dal  mondo:  io  non  vi  debbo  più  nulla?  Montesquieu  ha 
posto  male  la  questione  relativa  al  diritto  di  eredità.  I  padri 
non  chiedono  di  meglio  che  trasmettere  i  loro  beni  ai  figli;  è 
appunto  per  lasciar  loro  qualche  sostanza  che   lavorano,  eco- 


(1)  Domat,  Bes  iois  cimles,  2.*  parte,  libro  I,  Prefazione,  p.  324,  n.  11. 
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Domìzzando,  si  impongono  le  più  dure  privazioni.  Si  tratta  di 
vedere  se  sia  questo  un  riflesso  d^egoismo  od  invece  un  sen- 
timento legittimo.  Lo  si  chiami  pure  egoismo  se  si  vuole;  cèrto 
è  però  che  tale  è  il  movente  delTuomo  il  quale  per  questo 
sopratutto  ha  tanto  cara  la  sua  proprietà.  Abolito  il  diritto  di 
successione,  non  vi  saranno  più  proprietarii.  Se  volete  che  la 
proprietà  si  mantenga,  accompagnatela  col  diritto  di  trasmet- 
tere i  beni  per  successione  (1).  Noi  abbiamo  cercato,  dopo  tanti 
altri,  di  giustificare  la  proprietà  (2);  con  ciò  abbiamo  anche 
giustificato  il  diritto  di  successione.  Ci  rimane  a  vedere  se  la 
nostra  dottrina  trova  qualche  appoggio  nella  tradizione  giuri- 
dica e  nello  spirito  della  nostra  legislazione. 

474.  Domat  è  la  guida  abituale  degli  autori  del  codice  ci- 
vile; è  in  lui  che  si  trova  lo  spirito,  e,  se.  si  può  parlar  così, 
la  fls  >iofla  del  nostro  diritto  moderno.  Pothier  è  esclusivamente 
legista,  egli  non  lascia  quasi  mai  il  campo  del  diritto  positivo, 
mentre  Domat  ama  invece  di  investigare  le  ragioni  delle  cose. 
Sgli  distingue,  come  fa  il  codice,  tre  ordini  di  eredi,  i  discen- 
denti, gli  ascendenti  ed  i  collaterali.  Quanto  al  primo  di  questi 
ordini,  in  cui  i  figli  son  chiamati  a  succedere  ai  loro  genitori, 
Domat  non  esita  a  chiamarlo  affatto  naturale:  è,  egli  dice, 
come  una  conseguenza  deirordine  divino  che  dà  la  vita  agli 
uomini  mediante  la  nascita  che  ripetono  dai  loro  genitori.  Poiché 
la  vita  rende  necessario  Tuso  dei  beni  temporali,  il  dono  della 
vita  importa  dunque  il  dono  di  questi  beni;  che  di  più  naturale 
quindi  quanto  il  far  passare  i  beni  dei  genitori  ai  figli  come 
un  beneficio  che  deve  seguire  quello  della  vita?  All'epoca  in 
cui  scriveva  Domat,  la  società  era  ancora  del  tutto  aristocratica, 
e  sembrava  basata  sopra  un  fondamento  incrollabile,  quello  della 
monarchia  di  diritto  divino.  Se  Domat  avesse  uditigli  urli  di  rivolta 
della  democrazia  contro  Tineguaglianza  che  risulta  dall'eredità, 
avrebbe  richiamato  glMnsorti  al  rispetto  della  volontà  di  Dio.  Chi 
ci  dà  la  vita?  Iddio.  Chi  ci  fa  nascere  nel  seno  di  una  famiglia 
povera  o  ricca?  Iddio.  Da  chi  dunque  teniamo  ibeni  che  sono  un 
accessorio  della  vita?  Da  Dio.  Rivoltarci  contro  Tineguaglianza 
che  presiede  alla  nostra  nascita,  è  rivoltarci  contro  i  decreti 
di  Dìq.  Accettiamo  dunque  la  ineguaglianza  di  fatto  come  una 
condizione  della  vita.  Noi  diremo  più  innanzi  quali  obblighi 
siano  annessi  alla  ricchezza  che   Iddio  ci  largisce  con.  la  vita. 

Domat  dice  che  il  secondo  ordine  che  chiama  gli  ascendenti 
alla  sucessione  dei  discendenti  non  è  naturale.  In  qual  senso? 
Perchè  è  contro  l'ordine  della  natura  che  i  genitori  soprav- 
vivano ai  loro  figli.  Si  dirà  dunque  che,  quando  ciò  avviene, 
non  sia  conforme  al  diritto  naturale   che  i  genitori  succedano 


(1)  MàsaÉ  e  Vergè  su  Zachariab,  t.  11,  p.  228,  nota  1. 

(2)  Vedi  U  t.  VI  dei  miei  Princtpii,  p.  115,  n.  87  e  se^. 
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ai  loro  figli?  Domat  risponde:  «La  medesima  ragione  che  ran- 
noda al  beneficio  della  vita  quello  dei  beni  temporali,  e  che  ai 
figli  dà  determinati  genitori,  richiede  altresì  che  gii  ascendenti 
non  vengano  privati  dei  beni  che  lasciano  i  loro  figli;  siccome, 
infatti,  questi  ripetono  la  vita  dai  loro  genitori,  i  beni  dei  figli 
sono  naturalmente  destinati  per  la  necessità  della  vita  di  quelli 
da  cui  essi  traggono  la  loro  ».  In  questo  senso,  la  successione 
degli  ascendenti  è  di  diritto  naturale  quanto  quella  dei  discen^ 
denti;  entrambe  sono  conseguenza  dello  stretto  vincolo  che 
lega  queste  persone  e  dei  doveri  che  Iddio  impone  loro  reci- 
procamente. Uno  fra  i  principali  effetti  di  questo  vincolo  e  di 
questi  doveri  è  Puso  vicendevole  che  la  natura  dà  ai  figli  dei 
beni  dei  loro  genitori  ed  ai  genitori  di  quelli  dei  loro  figli, 
rendendoli  in  qualche  modo  ad  essi  comuni.  Per  concludere, 
la  successione  degli  ascendenti  risale  alla  volontà  di  Dio  al 
pari  di  quella  dei  discendenti;  poiché,  dandoci  la  vita,  Bgli  ci 
avvince  non  solamente  a  quelli  da  cui  ripetiamo  la  nascita,  ma 
ancora  alla  famiglia  dei  nostri  genitori,  ed  a  quelli  anzitutto 
cui  i  nostri  genitori  debbono  i  loro  giorni.  Ciò  vuol  dire  che 
Dio,  facendoci  nascere  piuttosto  in  una  che  in  un^altra  famiglia, 
ci  largisce  diritti  e  ci  impone  doveri:  uno  di  questi  diritti  e  di 
questi  doveri  è  la  eredità. 

Rimane  Perdine  dei  collaterali.  Ciò  che  abbiamo  detto  è  di 
già  sufficiente  a  provare  che  la  successione  dei  collaterali  ha 
il  medesimo  fondamento  di  quello  dei  discendenti  e  degli  ascen- 
denti. I  collaterali  non  sono  forse  avvinti  ad  un  solo  capo  da 
cui  ripetono  la  vita?  Essi  pure  hanno  dunque  diritto  ai  beni, 
che  sono  un  accessorio  della  vita.  Perciò,  scrive  Domat,  può 
dirsi  in  generale  di  queste  tre  specie  di  successioni,  dei  di- 
scendenti, degli  ascendenti  e  dei  collaterali,  che  tutte  le  per- 
sone le  quali  per  nascita  sono  legate  fra  loro  in  uno  di  questi 
ordini,  vengono  considerate  come  una  famiglia  cui  Iddio  aveva 
destinati  i  beni  di  quelli  che  la  compongono,  per  farli  passare, 
successivamente  dall'uno  alPaltro,  secondo  il  grado  della  loro 
prossimità. 

Qui  tocchiamo  il  principio  fondamentale  del  diritto  di  suc- 
cessione, come  Domat  lo  concepisce,  e  Domat,  in  questa  ma- 
teria, non  ha  fatto  che  scrivere  la  teoria  delle  consuetudini 
riprodotta  sostanzialmente  dal  codice  civile.  Quando  egli  dice 
che  la  successione  dei  discendenti,  degli  ascendenti  e  dei  col- 
laterali è  di  diritto  naturale,  intende  con  ciò  che  deriva  dalla 
volontà  di  Dio,  il  quale  ha  organizzato  le  famiglie,  e  che  fa 
nascere  gli  uomini  nelPuna  piuttosto  che  nelPaltra,  secondo  i 
decreti  della  sua  Provvidenza.  Lasciando  i  beni  a  coloro  che 
sono  chiamati  a  conseguirli,  noi  obbediamo  dunque  alla  vo- 
lontà di  Dio;  vai  dire  adempiamo  ad  un  dovere.  Siccome  il 
vincolo  che  la  nascita  genera  tra  ascendenti,  discendenti  e 
collaterali  è  il  primo  ed  il  precipuo  che  Dio  abbia  creato  tra 
gli  uomini  al  fine  di  unirli  in  società   ed  avvincerli  ai  doveri 
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dell'amore  reciproco,  dice  Domat,  cosi  ciascuno  deve,  nello 
scegliersi  un  erede,  prendere  anzitutto  in  considerazione  le 
persone  verso  cui  Iddio  con  questo  primo  legame  lo  ha  obbli- 
gato più  che  non  verso  le  altre;  né  gli  sarebbe  lecito  di  pri- 
varle dei  suoi  beni  se  non  per  giusti  motivi.  Vi  è  dunque  una 
legge  divina  che  attribuisce  i  beni  di  ciascuna  famiglia  ai 
membri  che  la  compongono.  Sovra  questo  dovere,  continua 
Domat,  sono  fondate  le  nostre  consuetudini  le  quali  affettano 
talmente  i  beni  alle  famiglie,  da  non  consentire  che  si  disponga 
della  totalità  dei  medesimi  a  pregiudizio  persino  dei  più  lon- 
tani collaterali,  come  diremo  in  appresso  (1). 

475.  Ecco  una  teoria  diversa  da  quella  di  Montesquieu  e  di 
Mirabeau.  É  a  vedersi  se  i  redattori  del  codice  si  riannodano 
a  Domat  od  alla  filosofia  del  secolo  XVIIL  Gli  oratori  del  Tri- 
bunato, di  cui  riproducemmo  le  espressioni,  non  esprimono  che 
opinioni  individuali.  Il  loro  modo  di  sentire  era  certamente 
assai  diffuso,  ma  non  crediamo  che  formi  lo  spirito  del  codice 
civile.  Il  codice  è  innanzi  tutto  un^opera  tradizionale  e  questa 
tradizione  è  quella  delle  consuetudini.  Ora,  Domat  ce  lo  ha 
detto  or  ora,  la  sua  teoria  è  in  sostanza  quella  del  diritto  con- 
suetudinario :  noi  lo  dimostreremo  quando  avremo  ascoltati  gli 
autori  del  codice  civile,  la  Commissione  che  compilò  il  progetto 
primitivo.  Portalis  espose  lo  spirito  del  nuovo  codice  in  un  di- 
scorso preliminare;  udiamo  quanto  egli  dice  del  diritto  di  suc- 
cessione. L^oratore  pone  nettamente  la  questione:  «  Il  diritto 
di  succedere  ha  la  sua  base  nel  diritto  naturale  o  semplice- 
mente nelle  leggi  positive?  ».  E  risponde  dimostrando  che  la 
proprietà  è  di  diritto  naturale:  «  Nessuno  avrebbe  seminato, 
piantato  o  costruito,  se  i  dominii  non  fossero  stati  separati  e 
se  ciascun  individuo  non  fosse  stato  sicuro  di  godere  d^un  pa- 
cifico possesso.  Il  diritto  di  proprietà  per  sé  stesso  è  adunque 
un'istituzione  diretta  della  natura  ».  Come  si  vede,  Portalis 
si  allontana  recisamente  dalla  scuola  filosofica  del  secolo  XVIII; 
egli .  ben  si  guarda  dairasserire  che  la  proprietà  trae  princi|)io 
dal  diritto  del  più  forte,  ma  le  attribuisce  un^origine  più  razio 
naie  e  più  vera  nei  bisogni  deiruomo.  In  sostanza  è  questa  la 
teoria  che  noi  abbiamo  esposta  altrove.  Se  la  proprietà  è  di 
diritto  naturale,  altrettanto  sarà  a  dirsi  del  modo  con  cui  essa 
si  esercita:  è  questo  un  accessorio,  una  esplicazione,  una  con- 
seguenza del  diritto  stesso.  Non  ne  consegue  forse  che  anche 
la  successione  è  di  diritto  naturale?  Su  questo  punto  sembra 
tuttavia  che  Portalis  sia  esitante.  Egli  non  dubita  di  affermare 
che  gravi  ragioni  di  convenienza  e  di  equità  impongono  che  i 
beni  siano  lasciati  alla  famiglia  del  proprietario,  ma,  a  pro- 
priamente parlare,  egli  dice,  nessun  membro  della  famiglia  può 


(1)  Domat,  Des  hit  eioiies,  2.*  paiate,  Prefasìone,  n.  3,  p.  324  e  seg*. 


INTRODUZIONE.  439 

reclamarli  a  stretto  tìtolo  di  proprietà.  La  successione  à  adunque 
<}reazione  della  legge?  Portalis  non  la  pensa  così.  Il  legislatore 
deve  intervenire  per  regolare  il  diritto  di  successione,  per  de- 
terminare in  qual  ordine  succederanno  i  parenti,  e  qual  parte 
Bara  loro  accordata.  Mentre  si  procede  alla  divisione,  che  di 
verranno  i  beni  resi  vacanti  per  la  morte  del  proprietario?  Il 
buon  senso,  risponde  Portalis,  la  ragione,  il  pubblico  interesso 
non  permettono  che  siano  abbandonati.  In  questo  senso  appar- 
tengono allo  Stato.  Portalis  si  affretta  a  soggiunere  che  non  si 
lieve  far  erroneo  giudizio  del  diritto 'dello  Stato:  questo  non  è, 
non  può  essere  un  diritto  di  eredità,  bensì  semplicemente  un 
lìiritto  d^amministrazione  e  di  governo.  Lo  Stato  non  succede, 
«sso  non  è  costituito  che  per  regolare  Tordine  delle  succes- 
sioni. E  necessario  che  un  tal  ordine  esista,  come  è  necessario 
the  vi  siano  leggi.  La  conchiusione  di  Portalis  è  che  il  diritto 
di  succedere  sia  destituzione  sociale;  il  che  significa  ohe  la 
sua  esistenza  è  connessa  a  quella  medesima  della  società.  Egli 
aggiunge  ancora,  e  ciò  completa  il  suo  pensiero,  che  il  modo 
eli  divisione  nelle  successioni  non  è  che  di  diritto  politico  o 
<5ivile  (1). 

II  linguaggio  di  Portalis  non  è  così  chiaro,  così  netto  come 
quello  di  Domat;  si  direbbe  che  egli  subisea  suo  malgrado  la 
influenza  di  una  dottrina  filosofica  che  fa  del  diritto  una  crea- 
zione della  legge.  Tuttavia  Tenergia  che  egli  pone  nel  respin- 
gere il  diritto  d^eredità  che  si  reclamava  per  lo  Stato  attesta 
che  il  vero  pensiero  di  Portalis  è  conforme  a  quello  di  Domat. 
Lo  si  trova  riprodotto  nelPEsposizione  dei  motivi  del  titolo 
tlelle  Successioni.  Treilhard  dice  al  pari  di  Domat  che  la  na- 
tura ha  in  qualche  modo  stabilita  una  comunione  di  beni  tra 
i  padri  ed  i  figli,  e  che  la  successione  non  è  per  essi  che  un 
godimento  continuato.  L^oratore  del  governo  aggiunge  che  lo 
«tesso  non  accade  fra  collaterali;  per  giustificare  il  loro  diritto, 
^gli  fa  appello  alPaffezione  che  il  defunto  porta  ai  suoi  più 
prossimi  parenti  (2):  in  altri  termini  è  la  legge  dimore  e  di 
dovere  che  Domat  ha  così  bene  determinata  riferendola  alla 
Giostra  nascita,  cioè  a  Dio. 

476.  Iddio  non  figura  più  nei  discorsi  che  gli  oratori  del 
:govemo  e  del  Tribunato  pronunciavano  innanzi  al  corpo  legis- 
lativo. Vi  sono  liberi  pensatori  i  quali  aspirano  a  bandirlo  af- 
fatto dalle  leggi;  essi  temono  la  pericolosa  ambizione  della 
-Chiesa  cattolica,  la  quale  chiede  che  Dio  riprenda  il  suo  posto 
nelle  leggi  e  in  tutto  Tordine  sociale,  al  fine  di  dominare  in 
-suo  nome,  e  come  suo  organo,  sugli  individui  e  sui  popoli.  Noi 
abbiamo  passata  la  vita  nostra  combattendo  le  pretensioni  della 


(1)  Portalis,  Discorso  preliminai-e,  n.  92-94  (Lociuft»  t.  I,  p.  181). 

(2)  Trbilhaiid,  Esposizione  dei  motÌTÌ  del  titolo  delle    Successioni,  n.  2  (Logr£, 
t.  1,  p.90). 
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ristabilito,  anche  il  mondo  reale  sarà  tranquillo  sulle  sue  fon- 
damenta. Ora,  la  proprietà,  col  diritto  di  successione  che  ne 
dipende,  è  uno  di  questi  cardini;  è  mestieri  di  fortificarla  contro 
gli  attacchi  incessanti  che  le  si  muovono. 

469.  Noi  abbiamo  uno  speciale  motivo  per  discutere  la  questione 
ed  è  che  gli  autori  del  codice  civile  sono  concordi  nel  presentare 
il  diritto  di  successione  come  opera  del  legislatore.  É  questo,  a 
nostro  avviso,  un  errore:  bisogna  dunque  combatterlo  per  to- 
gliergli una   cosi   grande   autorità.   Il  relatore   del    Tribunato 
proclama  questo  errore  come  una   verità  incontestabile,    con- 
fondendo la  successione  con  la  proprietà,  il   che  del   resto   è 
logico  poiché  una  è  la   conseguenza   deiraltra:  «  Prima  della 
costituzione  delle  società  civili,  dice  Chaboi,  la   proprietà  era 
piuttosto  un  fatto  che  un  diritto.  La  natura  ha   dato  ia   terra 
in  comune  a  tutti  gli  uomini;  essa   non  ha   assegnato   ò    cia- 
scuno di  loro  luna  o  Taltra  porzione.  La  proprietà  particolare 
non  poteva  dunque  avere  altra   origine   fuorché   ii  diritto  del 
primo  occupante,  od  il  diritto  del  più  forte;  essa  non  si  conser- 
vava che  mediante  il  possesso  ed  anche  la  forza   poteva   di- 
struggerla. La  società  civile  è  la   sola  e  vera   sorgente   della 
proprietà;  é  dessa  che  garentisce  a  ciascun  individuo  ciò   che 
egli  possiede  a  giusto  titolo,  e  questa  garanzia  é   essa    stessa 
lo  scopo  principale  della  società^  uno  dei  primi  elementi  della 
sua  conservazione  e  prosperità.  Ma  se  Tuomo ,  nello   stato  di 
natura,  non  aveva  il  diritto  di  proprietà,  non  poteva  trasmet- 
terlo quando  moriva;  poiché  non  si  può  trasferire,  non  si  può 
dare  ad  altri  ciò  che  non  si  possiede.  La  trasmissione  dei  beni 
per  successione  non  é  dunque  di  diritto  naturale,  ma  di  diritto 
civile.  Dappertutto,  infatti,  Tordine  delle  successioni  fu  regolato 
dalle  leggi  positive,  e  questo   obbietto    importante  ha   trovato 
posto  nel  codice  di  tutti  i  popoli  >  (1).  L'oratore  del  Tribunato 
si  esprime  nel  medesimo   senso.  €  Non   appena   noi   moriamo, 
dice  Siniéon,  tutti  i    vincoli    che   rendevano   la   proprietà   una 
nostra  dipendenza  sMnfrangono,  «   la  sola  legge  può  riannodarli. 
Senza  di  essa  i  beni  rimasti  senza  padrone  apparterrebbero  al 
primo  occupante.  Ogni  decesso  ricondurrebbe   ^incertezza   e  i 
disordini  che  lo  stato  sociale  ha  fatto  cessare.  La  successione 
è  dunque  un'istituzione  civile  con  cui  la  legge  trasmette  ad  un 
proprietario  novello,  anticipatamente  desigato,  la  cosa  abbando- 
nata dal  proprietario  precedente  *  (2). 

470.  In  queste  teorie  v'ha  un  errore  od  un  malinteso  che  toglie 
ad  esse  qualunque  autorità.  Gli  organi  del  Tribunato  sono  imbe- 
vuti del  pregiudizio  che  regnava  nel  secolo  XVIII,  e  che  Rousseau 
contribuì  tanto  a  diffondere ,  circa  un  preteso  stato  di  natura 
anteriore  allo  stato  sociale.  Questo  stato  di  natura  è  una  chi* 


j  (l)  CifABOT,  Relazione  sul  titolo  dello  Successioni,  n.  3  (LocuÉ,  t.  V,  p.  104). 

(2)  Dìbcoi'bo  di  SimóoD  al  Corpo  legislativo,  n.  8  (Locré,  t.  V,  p.  13]).- 
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mera,  e  tutte  le  conseguenze  che  se  ne  deducano  sono .  esse 
pure  fantastiche*  Uuomo  non  si  può  concepire  alPinfuori  della 
società;  essere  essenzialmente  socievole^  non  potrebbe  vivere 
fuori  dello  stato  sociale,  che  è  condizione  della  sua  esistenza. 
JSenza  dubbio  la  società  si  sviluppa  come  tuttociò  che  attiene 
alla  vita  deirumanità.  Le  società  non  era,  alla  culla  del  genere 
umano,  quello  cui  è  giunta  oggidì,  ma  esisteva  nella  sua  es<- 
senza,  il  che  basta  per  distruggere  il  concetto  di  uno  stato  di 
natura  extrasociale.  Non  si  può  dunque  dire  che  la  forza  abbia 
mai  regnato  a  titolo  di  diritto,  e  che  il  possesso  e  la  proprietà 
abbiano  il  loro  fondamento  nel  diritto  del  più  forte.  Se,  come 
confessano  gli  organi  del  Tribunato,  la  proprietà  è  la  base 
iloirordine  sociale;  se,  come  pure  essi  dicono, la  società  senza 
di  esse  non  potrebbe  né  esistere^  né  conservarsi^  né  prospe^ 
rarej  bisogna  credere  che  la  proprietà  sia  nella  natura  delPuomo 
})oichè  Tuomo  e  la  società  sono  inseparabili.  Che  importa  che 
la  società  debba  intervenire  per  regolare  la  trasmissione  alla 
morte  del  proprietario  attuale  ?  Varrebbe  ciò  forse  a  dimostrare 
che  la  successione  non  è  di  diritto  naturale?  Nulla  apparter* 
rebbe  allora  al  diritto  naturale,  poiché  la  società  interviene  in 
ogni  fatto  umano.  Non  si  è  negato  fin  qui  òhe  il  matrimonio 
sia  di  diritto  naturale  ;  il  che  non  impedisce  che  la  società  in- 
tervenga  per  regolarne  le  condizioni  e  per  assicurare  Tadem- 
pimento  delle  obbligazioni  che  ne  derivano.  Così  accade  ap- 
punto delle  successioni;  é  precisamente  perché  Vesistenzay  la 
consertazione  e  la  prosperità  della  società,  vale  a  dire  delPu- 
n^anità,  dipendono  dalla  proprietà  e  dalla  sua  trasmissione  per 
via  ereditaria,  che  le  leggi  regolano  questa  materia  con  tanta 
Sollecitudine.  * 

471.11  pregiudizio  da  noi  avvertito  era  generale  nelPultimo 
«ecolo.  Bisogna  combatterlo  dimostrando  le  funeste  conseguenze 
che  ne  deducono  i  migliori  ingegni.  Ascoltiamo  Montesquieu  : 
«  La  legge  naturale  ordina  ai  padri  di  nutrire  i  loro  figliuoli; 
ma  non  obbliga  di  istituirli  eredi.  La  divisione  dei  beni,  le 
leggi  che  la  governano,  le  successioni  dopo  la  morte  di  colui 
cui  la  divisione  è  toccata,  tutto  ciò  non  ha  potuto  essere  rego- 
lato òhe  dalla  società  e  per  conseguenza  dalle  leggi  politiche 
<y  civili  >.  Noi  diremo  più  innanzi  se  il  padre  nuU'altro  debba 
3i  figli  fuorché  il  mantenimento.  È  certo  che  leggi  occorrono 
per  governare  la  trasmissione  dei  beni  che  si  verifica  alla 
morte  del  proprietario;  ma  ciò  significa  forse  che  legge  crei 
il  diritto  di  successione?  Tanto  varrebbe  il  dire  che  la  legete 
crea  il  matrimonio  perchè  detta  norme  pel  suo  organamene). 
Diciamo  che  negli  organi  del  Tribunato  vi  era  malinteso  ed  er« 
rore.  In  Montesquieu,  Tincoiiveniente  di  questo  malinteso  é  evi- 
dente e  Terrore  diviene  pericoloso.  Se  le  leggi  creano  il  diritto 
di  successione  potranno  anche  distruggerlo.  A  questo  conclude 
Montesquieu»  e  fi  vero,  egli  dice ,  che  l'ordine  pubblico  o  ci- 
vile richiede  spesso  che  i  figli  succedano  ai  padri  ;  ma  ciò  non 

TiAURENT.  —  Pigine,  di  dir.  ciò    —  Voi.  Vili.  ?  i 
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persona  defunta  ad  una  o  più  altre  persone  che  prendono  il 
suo  luogo  e  che  si  designano  sotto  il  nome  di  eredi.  Questa 
trasmissione  avviene  per  volontà  delPuomo ,  quando  il  defunto 
ha  disposto  dei  suoi  beni  per  testamento  o  per  contratto  di 
matrimonio  :  vi  è  allora  successione  testamentaria  o  con- 
trattuale. Quando  il  defunto  non  ha  istituito  eredi,  le  succes- 
sioni sono  deferite  dalla  legge  alle  persone  dà  essa  designate, 
e  si  dicono  legittime  perchè  la  sola  legge  li  regola.  Si  chia- 
mano pure  successioni  ab  intestato^  perchè,  in  diritto  romano, 
non  avevano  luogo  se  non  in  mancanza  di  testamento  (1). 

Tale  è  il  linguaggio  della  dottrina,  ma  non  quello  del  codice. 

II  codice  non  dice  che  vi  siano  due  o  tre  specie  di  succes- 
sione; esso  non  dà  il  nome  di  successione  che  alla  trasmissione 
che  avviene  per  virtù  della  legge;  quanto  alle  disposizioni 
fatte  dal  defunto,  le  chiama  donazioni  o  testamenti  secondo  che 
il  de  cuius  ha  disposto  dei  suoi  beni  per  atto  tra  vivi  o  per 
atto  di  ultima  volontà.  Per  questo  Tart.  711  dice  che  la  pro- 
prietà dei  beni  si  acquista  e  si  trasmette  per  successione  e  per 
donazione  tra  vivi  o  testamentaria.  Mai  la  legge  dà  nome  di 
successione  alla  trasmissione  che  avviene  per  donazione  o  per 
testamento.  Del  pari  essa  riserba  la  qualifica  di  eredi  alle  per** 
sene  che  chiama  a  succedere  al  defunto,  e  chiama  donatari  o 
legatari  coloro  che  ricevono  i  beni  per  volontà  delPuomo. 
Adunque,  secondo  la  teoria  del  codice,  non  vi  è  che  una  sola 
*  specie  di  successione,  quella  che  gli  autori  dicono  legittima  o 
ab  intestato;  la  legge  ignora  questa  denominazione,  la  quale, 
infatti,  implica  che  vi  siano  altre  successioni  mentre,  lo  ripe- 
tiamo, il  codice  non  ne  conosce  che  una  sola,  cui  attribuisce 
il  nome  di  successione  per  eccellenza. 

478.  Il  linguaggio  del  codice  è  quello  degli  antichi  autori 
che  scrivevano  nei  paesi  di  diritto  consuetudinario.  Lebrun 
dice  che  la  parola  successione  deve  intendersi  delle  successioni 
ab  intestato  e  non  delle  testamentarie,  poiché  le  istituzioni  di 
erede  sofo  abolite  nella  maggior  parte  delle  consuetudini,  salvo 
le  coutrattuaii  che  attengono  più  alle  donazioni  fra  vivi  che  ai 
testamenti.  La  parola  successioni  continua  Lebrun,  significa 
dunque,  nel  nostro  diritto,  quella  successione  che  la  legge  e 
non  la  volontà  del  defunto  deferisce  a  qualcuno,  quella  che  si 
deve  alla  previdenza  di  una  consuetudine,  e  non  alle  liberalità 
di  un  testatore;  in  cui  si  succede  per  prossimità  e  per  diritto 
di  sangue  e  non  per  scelta  né  per  predilezione.  Inoltre  gli 
autori  che  v,ol evano  usare  un  linguaggio  rigoroso  pretendevano 
che  non  si  dovesse  usare  Tespressione  di  succesione  ab  intestato, 
ed  avevano  ragione;  si  può  dire  che  alcuno  lasci  la  sua  suc- 
cessione a&  intestato  allorché  non  gli  è  concesso  di  far  testa- 


ci) Cbjlbut,  Commentaire  sur  la  tot  è^cs  turrér^fons,  t.  I,  p.  1  d  sej. 
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mento  ?  Siccome   nei  paesi   consuetudinari   non  vi    erano  veri 
testamenti,  non  vi  erano  neppure  successioni  ab  intestato  (1). 

Il  linguaggio  del  diritto  consuetudinario  era  Tespressione  di 
una  dottrina  che  risale  ai  più  antichi  usi  delle  popolazioni  ger-' 
maniche.  Tacito  ci  apprende  che  i  Germani  non  conoscevano 
successione  testamentaria;  i  beni  si  trasmettevano  agli  eredi 
del  sangue  secondo  la  prossimità  del  grado.  La  proibizione  di 
testare  sussistè  lungamente  nei  paesi  puramente  germanici  (2). 
Quando  il  testamento  sMntrodusse  nei  paesi  consuetudinari,  non 
vi  ebbe  mai  Tautorità  né  il  nome  di  successione.  Non  è  che  a 
malincuore,  per  indulgenza  verso  Fumana  debolezza,  che  le 
consuetudini  permettono  di  testare;  Perdine  regolare  di  succe- 
dere è  quello  che  procede  dalla  natura,  Pordine  del  sangue, 
come  dice  Lebrun,  Perdine  divino,  come  vuole  Domat.  Soltanto 
Pindulgenza  della  legge,  come  suona  una  frase  di  Bourion^  con- 
sente alPuomo,  alla  sua  morte,  una  specie  dHmpero  sovra  i  suoi 
beni,  permettendogli  di  invertire  quest^ordine;  è  un^eccezione 
al  principio,  ma  imperfetta:  è  legato  limitato  e  non  vera  suc- 
cessione. Bourion  ha  cura  di  aggiungere  qual  sia  il  concetto 
che  ispira  le  consuetudini  quando  accordano  alPuomo  la  facoltà 
di  disporre  dei  suoi  beni.  La  legge,  egli  dice,  ò  più  saggia  del- 
Puomo:  costui  si  guardi  bene  adunque  dal  trar  profitto  della 
concessione  della  legge  per  ispogliare  Perede  che  questa  gli 
impone;  egli  non  ne  deve  far  uso  se  non  per  ricompensare  la  virtù 
e  sciogliere  debiti  di  gratitudine,  altrimenti  si  scosterebbe  dallo 
spirito  della  legge  abusando  della  sua  disposizìbne  (3). 

Di  qui  scaturiscono  queste  massime  carattSnstiche  del  diritto 
consuetudinario  :  Non  vi  ha  istituzione  d'erede.  Si  nasce  erede  e 
non  lo  si  diviene.  Non  Vuomo^  ma  Dio  soltanto  può  creare  un 
erede  (4).  Quest^ultima  regola  esprime  in  termini  semplici  ed 
energici  il  concetto  delle  consuetudini,  ed  è  questo  che  ha  det- 
tata la  teoria  di  Domat,  è  questo  che  si  è  trasfuso  nel  nostro 
codice.  L^uomo  trasmette  il  suo  sangue  ai  suoi  figli  e  discen- 
denti, ma  non  è  egli  che  crea,  non  è  egli  che  dà  la  vita,  è 
Dio.  Accordando  la  vita.  Iddio  concede  insieme  i  beni  che  ne 
sono  Paccessorio.  Egli  li  distribuisce  inegualmente,  come  ine- 
gualmente distribuisce  le  facoltà  intellettuali  e  morali  ;  mistero 
per  noi,  ordine  provvidenziale  per  lui.  Adunque,  per  ciò  soltanto 
che  fa  nascere  un  figlio  nella   tale  famiglia  Iddio   lo  fa  parte- 


(lì  Lbbrun,  TraiU  des  sueeessionSf  Prefazione. 

(2)  Laboulatb,  De  la  condttkm  cimle  ^tpoUU'que  des  femmes^  p.  9d. 

(3)  BouRJON,  Le  droit  cammun  de  la  France,  t.  XVIl,  cap.  pi*eliniinare.  n.7  eS 
(t  ^  p.  677). 

(4)  Vedi  i  docamenti  in  Drmolomrr^  i  XTTT,  p.  101,  n.  80. 
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divino  ;  essa  permette  airuomo  di  disporre  dei  suoi  beni,  ma 
entro  i  limiti  da  lui  tracciati,  e  senza  che  egli  possa  sostituire 
la  volontà  propria  a  quella  di  Dio:  Non  vi  ha  istituziofie  d'erede. 
479.  Un  distinto  magistrato  ha  scritto  che  nel  nostro  diritto 
moderno  non  hanno  più  importanza  le  diverse  qualifiche  che  si 
attribuiscono  ai  vari  ordini  di  succedere  :  le  cose,  egli  dice^ 
hanno  preso  il  luogo  delle  parole  (1).  Già  nell'antico  diritto, 
Domat  aveva  fatta  un'osservazione  analoga;  secondo  lui  non  vi 
è  che  una  differenza  di  nome  tra  gli  eredi  ed  i  legatari  (2).  E 
si  potrebbe  credere  che  il  medesimo  accada,  a  più  forte  ragione 
nel  nostro  diritto  moderno.  Infatti,  che  leggiamo  nel  codice  f 
«  Le  disposizioni  testamentarie  sono  od  universali,  od  a  titolo 
universale,  ovvero  a  titolo  particolare.  Ciascuna  di  queste  di- 
sposizioni, sia  essa  fatta  col  nome  d'^ìstituzione  d*erede^  o  con 
quello  di  legato  produrrà  il  suo  effetto  secondo  le  regole  qui 
appresso  stabilite  per  i  legati  universali,  a  titolo  universale  o 
a  titolo  particolare  (art.  1002)  ».  Questo  articolo  non  abolisce , 
forse  la  massima  consuetudinaria  :  Non  vi  ha  istituzione  d'erede? 
II  codice  va  più  in  là:  esso  deroga  decisamente  alle  consuetu- 
dini, accordando  il  possesso  di  diritto  al  leg:atario  universale 
quando  non  concorre  con  un  erede  riservatario  (art.  1006).  Che 
importa  dopo  ciò  che  il  codice  non  dia  il  nome  d'erede  al 
legatario  universale?  Esso  stesso  ci  dice  che  le  denominazioni  sono 
senza  importanza.  Siccome  il  legatario  ha  il  medesimo  diritto 
dell'erede,  tutto  si  riduce,  in  conclusione,  ad  una  differenza  di 

nome. 

É  verissimo  che  nel  diritto  moderno  le  denominazioni  hanno 
perduto  di  valore.  Ma  non  è  esatto  affermare  che  la  legge  con- 
fonde la  successione  legittima  colla  successione  testamentaria; 
qui  le  parole  conservano  la  loro  importanza,  checché  ne  dica 
il  codice  istesso  (art.  1002).  L'oratore  del  Tribunato  si  domanda 
perchè  il  codice  tratti  delle  successioni  prima  di  parlare  delle 
donazioni,  dei  testamenti  e  dei  contratti.  Siméon  risponde  che 
ciò  avviene  perchè  le  successioni  sono  regolate  e  deferite  dalla 
legge.  Occorre  che  venga  stabilito  quello  che  essa  viwle,  egli 
dice,  prima  che  si  statuisca  intorno  a  quanto  essai  permette.  La 
successione  è  una  specie  di  continuazione  del  dominio  del  de- 
funto  in  favore  dei  suoi  più  prossimi  parenti.  Essa  opera  una 
mutazione  di  proprietà  minore  di  quella  che  si  verifica  nelle 
donazioni  tra  vivi,  testamentarie,  o  nelle  obbligazioni  (3).  Ma 
questo  è  precisamente  l'ordine  d'idee  delle  consuetudini  e  dei 
loro  interpreti,  Domat  e  Bourjon.   Il  legato  si  fa  per  permise 


(1)  Nici/is  Gaillard,  neUa  ReDue  eritìque  de   furispniàence,  1852,  p.  252.  Da- 
MOLOMBE  (t  XIII,  p.  104,  n.  80)  è  del  medesimo  parere. 

(2)  Domat,  Lots  civiles,  2.*  parte,  lib.  1,  t  I,  p.  332. 

(3)  SiMKON,  Relazione,  n.  6  (Locrb,  t  V,  p.  13b 
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sìoney  per  indulgrenza  del  legislatore;  mentre  la  volontà  della 
legge  è  che  Terede  del  sangue  conservi  i  beni  di  coi  aveva  gi& 
una  specie  di  proprietà  durante  la  vita  di  colui  al  quale  suc- 
cede. La  legge  attribuisce  altresì  una  marcata   preferenza  agli 

.  eredi  legittimi  ;  se  sono  riservatari,  essa  accorda  loro  il  pos- 
sesso di  diritto,  ancorché  vi  fosse  un  legatario  universale.  Ecco 
la  legge,  o  il  sangue,  o  Terede  di  Dio,  di  fronte  airuomo  ed 
alla  sua  volontà.  Chi  prevale?  L'erede  di  Dio.  Il  codice  fa  una 
concessione  al  potere  che  ha  Tuomo  di  disporre  dei  suoi  beni. 
Se  egli  non  lascia  alcun  riservatario,  il  legatario  universale 
avrà  il  possesso  di  diritto.  Ma  se  il  defunto  non  ha  istituito  che 
legatari  a  titolo  universale,  il  principio  consuetudinario  riprende 
il  suo  impero:  gli  eredi  legittimi  avranno  il  possesso  di  diritto 
quantunque  il  testatore  li  abbia  esclusi.  Si  direbbe  che  la  legge 
organo  dei  diritti  del  sangue,  protesti  contro  Tarbitrio  del ruomo. 
480.  La  qualità  d'erede  del  sangue  ha  dunque  importanza, 
anche  sotto  il  rapporto  del  diritto  positivo.  Ecco  perchè,  non 
ostante  la  regola  d'interpretazione  stabilita  dall'art.  1002,  il  co- 
dice conserva  una  differenza  nelle  denominazioni:  esso  non  dà 
mai  il  nome  di  eredi  ai  legatari  e  non  accorda  loro  il  possesso 
di  diritto  che  in  via  d'eccezione.  È  questa  la  formola  d'un  prin* 
cipio  fondamentale  del  nostro  sistema  successorio.  La  succes* 
sione  deferita  dalla  legge  è  la  regola,  quella  deferita  dalla 
volontà  del  defunto  è  l'eccezione.  Nel  diritto  consuetudinario, 
questa  differenza  era  ben  piti  accentuata  di  quello  che  non  lo 
sia  oggidì.  Quasi  tutte  le  consuetudini  limitavano  il  potere  di 
testare  non  permettendo  di  disporre  di  tutti  i  beni  per  testa- 
mento. Talune  restringevano  la  facoltà  di  disporre  per  qua- 
lunque specie  di  beni.  Le  altre,  ed  erano  il  maggior  numero, 
non  stabilivano  limiti  che  pei  beni  immobiliari,  lasciando  al 
testatore  piena  libertà  riguardo  ai  mobili  ed  agli  acquisti:  moltis- 
sime fra  queste  ultime,  non  permettevano  di  disporre  che  della 
quinta  parte  dei  beni  reeditari  (1).  Queste  restrizioni  sono  assai 
notevoli:  esse  rivelano  lo  spirito  del  diritto  consuetudinario.  I  beni 
ereditari  sono  precisamente  quelli  che  Domat  chiama  gli  ac- 
<;essori  della  vita.  Essi  appartengono  piuttosto  alla  famiglia  che 
e  colui  che  ne  ha  la  detenzione  attuale;  il  figlio  vi  ha  dunque 
diritto  sol  perchè  nasce  in  una  famiglia  determinata:  è  Dio  che 
lo  ha  fatto  nascere  in  quella  e  l'uomo  non  può  contravvenire 
alla  legge  divina. 

Queste  restrizioni  sono  scomparse;  il  codice  non  limita  la 
facoltà  di  disporre  che  nel  caso  in  cui  il  defunto  lasci  figli  o 
discendenti.  Ma  lo  spirito  che  ispirava  le  consuetu  .ini  è  sempre 
quello  del  codice.  Domat,  pur  dicendo  che  i  diritti  degli  eredi 

e  quelli  dei  legatari  sono  a  un  dipresso  identici,  stabilisce  però 


(l)  Guy  Coquiilb,  iMtiiuiion  au  droit  frangais,  des  Testamentes,  p.  96 
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delle  differenze  fra  le  due  specie  di  successioni;  la  prima  e  la 
più  importante,  secondo  lui,  è  che  la  legge  che  accorda  la  fa- 
coltà di  testare  costituisce  come  un^eccezione  alla  legge  natu- 
rale e  generale  che  chiama  alla  successione  i  più  prossimi 
parenti.  Domat  assegna  a  questa  differenza  un^ongine  che  la 
pone  al  di  sopra  di  ogni  contestazione  come  di  ogni  mutazione, 
cioè  Pautorità  di  Dio.  L^ordine  delle  successioni  db  intestato, 
egli  dice,  è  così  giusto  e  naturale  che  venne  stabilito  dalla 
stessa  legge  divina:  invece  quello  dei  testamenti  non  ha  altra 
origine  che  la  volontà  degli  uomini.  É  per  questo  concetto  che 
le  consuetudini  non  riconoscevano  altri  eredi  airinfuori  di  quelli 
dfUia  famiglia.  Domat  ne  deduce  questa  regola  che  domina  il 
sistema  successorio:  cioè  che  le  successioni  testamentarie  sono 
come  eccezioni  alla  legge  naturale  delle  successioni  legittime^ 
e  che  la  libertà  di  disporre  dei  propri  beni  mediante  un  testa- 
mento in  favore  di  persone  diverse  dagli  eredi  del  sangue,  e 
sovratutto  il  potere  d'istituire  altri  eredi,  è  come  una  dispensa 
dalla  regola  universale  che  chiama  a  succedere  gli  eredi  legit- 
timi (1). 

Su  questo  punto  Domat  è  d'accordo  con  l'oratore  del  Tribu- 
nato. Se  la  successione  deferita  dalla  legge  è  la  regola,  si  è 
perchè  la  legge  l'ha  istituita,  e  lo  ha  fatto  conformandosi  alla 
volontà  di  Dio,  che  accorda  insieme  la  vita  ed  i  beni  a  coloro 
che  fa  nascere  in  seno  alle  diverse  famiglie.  La  legge  è  più 
saggia  dell'uomo,  dice  Bourjon.  Conviene  dunque  che  l'uomo 
rispetti  l'ordine  delle  successioni  come  fu  determinato  dalla 
legge.  A  che  prò  allora  i  testamenti?  si  dirà.  Bourjon  ha  ri- 
sposto dianzi  alla  nostra  questione  :  i  legati  non  debbono  essere 
l'abolizione  della  legge  naturale  che  chiama  a  succedere  gli 
eredi  del  sangue,  non  debbono  esserne  che  un  supplemento. 
Ecco  perchè  le  consuetudini  non  ammettevano  che  vi  fosse  un 
legatario  universale,  vai  dire  un  erede  istituito  per  testamento; 
esse  non  tolleravano  che  legati  particolari,  a  titolo  di  ricom- 
pensa e  come  prove  di  affetto  o  di  beneficenza.  Ora  siccome  la 
massima  consuetudinaria  che  la  successione  stabilita  dalla  legge 
è  la  regola,  è  pure  principio  accolto  dal  codice  civile,  bisogna 
dire  che  nel  concetto  di  questo,  come  in  quello  delle  consue- 
tudini, il  sangue  crea  gli  eredi,  la  volontà  dell'uomo  non  può 
istituire  che  dei  legatari;  la  qualità  di  erede  risale  dunque 
a  Dio. 

481,  Vi  è  una  teorica  sulle  successioni  legittime  che  sembra 
procedere  da  un  principio  del  tutto  opposto.  La  successione,  si 
dice,  è  il  testamento  presunto  del  defunto,  nel  senso  che  la 
legge  deferisce  i  beni  nel   modo  istesso  che  avrebbe  fatto  il 


(1)  Domat,  Dea  lois  civiks,  2.*  parte,  lib.  1.",  Prefazione,  a.  8,  p.  328,  e  libro  2.% 
in  principio,  p.  380. 
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deftanto  qualora  avessiB  testato.  Questa  teoria  risale  a  Grozio. 
Egli  parte  dal  principio  che  qualunque  trasmissione  di  proprietà 
dipende  dalla  volontà  deiruomo.  La  volontà  è  espressa  nei  con- 
tratti e  nei  testamenti,  è  presunta  nelle  successioni  ab  intestato  ; 
siccome  non  può  certo  presumersi  che  il  defunto  abbia  inteso 
di  abbandonare  i  suoi  beni  al  primo  occupante,  si  deve  sup- 
porre che  abbia  voluto  lasciarli  alle  persone  chiamate  dalla 
legge,  il  che  viene  a  dire  che  il  legislatore  deve  attribuirli  a 
colui  al  quale  è  più  probabile  che  il  defunto  li  avrebbe  attri- 
buiti dopo  la  sua  morte.  Ora,  la  volontà  espressa  prevale  sempre 
sulla  presunta;  adunque  la  regola  sta  nel  testamento.  Si  dirà 
forse  che,  nel  concetto  di  Grozio,  sia  la  volontà  arbitraria  del- 
l'uomo quella  che  dispone  dei  suoi  beni?  No,  certamente.  Quando 
il  defunto  non  ha  testato,  non  ha  espresso  alcun  volere:  che 
cosa  si  supporrà  in  questo  caso?  Si  presumerà  che  ciascuno 
abbia  voluto  quello  che  è  più  giusto  e  più  onesto  (1).  Tale  ra- 
gionamento attribuisce  un  significato  ben  diverso  alla  dottrina 
di  Grozio.  Pufendorf  Tha  .  sviluppata  e  spiegata  dicendo  che 
quando  il  legislatore  presume  la  volontà  del  defunto,  non  la 
suppone  già  quale  realmente  fu,  ma  quale  avrebbe  dovuto  es- 
sere. La  legge  adunque  definisce  le  successioni,  non  già  se- 
condo la  volontà  deiruomo,  ma  secondo  i  suoi  doveri  (2).  Così 
interpretata,  la  teoria  di  Grozio  è  identica  a  quella  di  Domat 
è  del  diritto  consuetudinario.  La  legge  è  più  maggia  delPuomo, 
dicono  gl'interpreti  delle  consuetudini;  essa  distribuisce  i  beni 
secondo  la  vocazione  della  natura,  vai  dire  in  conformità  alla 
giustizia  eterna.  L'uomo  s'inchina  a  questa  giustizia,  la  quale 
non  è  che  la  volontà  di  Dio;  ecco  come  ad  onta  della  facoltà 
di  testare,  la  successione  legittima,  nel  fatto,  è  la  regola,  e 
la  successione  testamentaria  l'eccezione.  Ciò  vuol  dire,  in  ultima 
analisi,  che  l'ordine  delle  successioni  è  fondato  sui  doveri  del- 
l'uomo (3). 

482.  É  questa  pure  la  teorica  del  codice  civile?  Prima  di 
rispondere  alla  questione,  è  mestieri  che  ci  facciamo  ad  inter- 
rogare il  diritto  romano.  É  risaputo,  e  noi  lo  diremo  più  in- 
nanzi, che  il  sistema  successorio  consacrato  dal  codice  è  una 
transazione  tra  il  diritto  consuetudinario  e  il  diritto  romano. 
Noi  conosciamo  la  tradizione  consuetudinaria,  bisogna  pur  che 
ascoltiamo  i  giureconsulti  di  Roma;  allora  solamente  potremo 
giudicare  se  gli  autori  del  codice  si  siano  ispirati  più  all'una  che 
all'altra  tradizione.  Il  diritto  successorio  dei  Romani  difiBrisce 
completamente  da  quello  delle  consuetudini  :  sL  direbbero  due 
diritti  affatto  contrari.  Apriamo  le  Dodici  Tavole;  noi  vi  tro- 
^  viamo  questa  formola  imperativa:  «  Ciò  che  il  padre  di  famiglia 


(l)  Qbotius,  Dejur€  belìi,  VL  6,  13. 


^Ij    USOnUSf     XJO  JW-9    l/OftMt     14,    V,     *V». 

(2)  PuPBdDOBF,  Droii  de  la  nature,  tradazione  di  Barbbtrao,  t.  II,  p.  34 1« 

(3)  Confronta  Toullur,  II,  2,  n.  128  e  129,  ediz.  Duvergtsr. 
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avrà  disposto  nel  suo  testamento  farà  diritto  ».  È  la  volontà 
deiruomo  che  crea  la  legge;  egli  ha  un  potere  illimitato,  as- 
soluto, di  istituire  erede  chiunque  voglia  (1).  Ecco,  in  apparenza, 
ì)  contrapposto  delle  consuetudini;  la  successione  non  è  più 
fondata  sopra  un  dovere,  non  è  più  la  legge  che,  a  ragione 
della  sua  saggezza,  prevale  sulla  volontà  delPuomo;  la  volontà 
del  padre  di  famiglia  fa  legge.  In  mancanza  di  testamento,  vi 
è,  per  vero,  una  successione  ab  intestato;  ma  anche  questa  di- 
pende dalla  volontà  del  padre  di  famiglia,  è  sempre  una  derivazione 
del  suo  potere  assoluto.  Quali  sono  i  primi  eredi  chiamata  a  sac- 
cedere? Sono  gli  eredi  suoi;  si  chiamano  così  per  dinotare  che  si 
trovano  sotto  la  potestà  immediata  del  padre  di  famiglia  al 
momento  della  sua  morte:  non  è  dunque  la  famiglia  naturale, 
quella  del  sangue,  che  Iddio  istituisce,  ma  una  famiglia  fattizia 
che  si  estende  o  si  restringe  per  volontà  del  suo  capo  che  ne 
è  assoluto  padrone;  vi  si  comprendono  i  figli  adottivi,  mentre 
ne  sono  esclusi  gli  emancipati.  E  se  i  figli  succedono  non  è 
perchè  la  natura  lo  vuole,  ma  perchè  tale  è  il  beneplacito  del 
padre  di  famiglia.  Diciamo  il  suo  beneplacito,  perchè  è  in  sua 
facoltà  di  diseredare  i  suoi  figli:  egli  poteva  ucciderli,  dice  il 
giureconsulto  Paolo,  a  maggior  ragione  poteva  dunque  disere* 
darli  (2). 

Il  diritto  primitivo  di  Roma  si  modificò;  Tequità,  la  natura  vi 
penetrarono,  ma  non  si  potè  dir  mai  che  la  successione  legii-' 
tima  costituisse  la  regola  ed  il  testamento  Teccezione:  il  testo 
delle  Dodici  Tavole  sussisteva  sempre.  Era  dunque  Tuomo  che 
creava  i  suoi  eredi,  non  Dio.  In  quest^ordine  di  idee,  la  suc- 
cessione ab  intestato  era  un'eccezione  che  non  aveva  luogo, 
come  dice  la  parola,  se  non  in  difetto  di  testamento.  Questa 
successione  adunque  doveva  essere  regolata  conformemente  alla 
volontà  del  testatore:  si  poteva  dire  alla  lettera  che  la  suc- 
cessione legittima  era  il  presunto  testamento  del  de  cuius. 

483.  La  dottrina  del  diritto  romano  ha  creato  delle  illusioni. 
Si  è  tanto  abituati  a  scorgervi  la  ragione  scrìtta  !  Domat,  grande 
ammiratore  delle  leggi  romane,  crede  che  la  successione  degli 
eredi  suoi  riproducesse  la  regola  consuetudinaria  che  considera 
i  figli  come  comproprietari  dei  beni  cui  succedono.  «  I  beni  dei 
genitori,  egli  dice,  erano  propri  ai  loro  figli,  e  quelli  dei  figli 
propri  ai  loro  genitori,  per  conseguenza  riguardavano  la  loro 
successione  reciproca  non  tanto  come  una  eredità  che  lor  fa- 
cesse acquistare  un  nuovo  diritto  quanto  come  una  continuazione 
di  quello  che  sembrava,  con  perfetta  reciprocanza,  rendere  gli 


(1)  Ulpiamds,  Xr,  14,  L.  120  D.,  De  verb.  sign.  <  Verbis  legis  XII  Tabularum 
his:  Uti  LBGASSIT  SUAE  RBi  ITA  lus  BSTO,  latìssima  potestas  tributa  videtur,  heredes 
instf'iuendt  w, 

(2)  €  Licei  eos  exheredare,  ^uos  et  oceidere  Ucebat  >.  Paolo,  t.  II,  D.,  de  lib.  et 
post  (XXVIII,  2). 
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uni  padroni  dei  beni  degli  altri  (1).  Ciò  è  scritto  infatti,  nel  Di- 
ge^yto  (2),  ed  a  prima  vista  si  crederebbe  di  trovarsi  di  fronte 
alla  comproprietà  del  diritto  germanico.  Ma  quale  differenza  fra 

10  spirito  dei  due  diritti!  Vi  è  un  abisso.  A  Roma,  Tidea  pre- 
dominante, così  nella  famiglia  come  nello  Stato  è  quella  della 
potenza.  Presso  i  Germani  invece  fondamento  del  diritto  di 
successione  e  vincolo  della  famiglia  è  il  principio   del  dovere, 

11  dovere  implica  nell'erede  un  diritto:  no  ve  n'ha  alcuno  più 
Baerò  di  questo  perchè  deriva  la  sua  origine  da  Dio.  Uno  scrit- 
tore moderno  si  è  lasciato  ingannare  dalle  apparenze.  Taulier 
scrive  sembrargli  che  il  segreto  del  dispotismo  testamentario 
delle  Dodici  Tavole  stia  nel  valore  individuale  deiruomo  che  i 
primi  Romani  esaltavano  al  più  alto  grado  (3).  Strano  errore, 
che  vien  tuttavia  condiviso  da  lutti  gli  altri  ammiratori  di 
Roma!  La  individualità  è  la  più  alta  espressione  di  quanto 
chiamiamo  libertà:  or,  come  mai  la  libertà  procederebbe  dal 
dispotismo?  Domat,  il  quale  ha  pure  una  speciale  predilezione 
pel  diritto  romano,  secondo  il  quale  egli  scrive,  lo  ha  giudicato 
assai  meglio. 

Domat  nega  che  Tuomo  abbia  il  potere  assoluto  di  disporre 
dei  suoi  beni,  poiché  l'equità  naturale  chiama  i  parenti  più 
prossimi  alla  successione.  Bisogna  tener  dunque  come  regola 
generale  che  i  beni  dei  defunto  debbon  trasmettersi  agli  eredi, 
salvo  che  non  vi  sia  una  giusta  causa  per  privameli.  Perciò 
Domat  conservava  come  regola  la  successione  ab  intestato^  poichà 
quella  testamentaria  non  deve  essere  che  l'eccezione.  Egli  ne 
conclude  che  se  il  legislatore  consacra  il  diritto  di  testare,  non 
è  perchè  egli  intenda  lasciare  una  libertà  sconfinata  di  disporre 
giustamente  od  ingiustamente,  a  capriccio.  Il  diritto  di  testare 
non  è  concesso  se  non  colla  condizione  che  le  clausole  d'un 
atto  così  serio  siano  ragionevoli.  Soltanto  siccome  è  impossibile 
d'apprezzare  con  esattezza  i  motivi  che  il  testatore  ha  potuto 
avere  per  allontanarsi  dall'ordine  legale  delle  successioni,  fu 
necessario  di  dar  validità  ai  testamenti  ancorché  sembrassero 
contrarli  all'equità  naturale  che  deve  regnare  nella  trasmis- 
sione dei  beni  per  via  d'eredità.  Secondo  il  concetto  della  legge 
])erò,  il  diritto  di  testare  è  giusto  sol  quando  lo  si  eserciti  con- 
formemente a  questa  massima  di  equità. 

Domat  n  fa  più  innanzi  ad  avvertire  che  i  due  diritti  i  quali, 
nlPepoca  in  cui  egli  scriveva,  avevano  vigore  nella  Francia, 
regolavano  le  successioni  in  modo  affatto  diverso:  il  diritto 
romano  lascia  a  ciascuno  piena  libertà  di  disporre  come  il  vo- 


(1)  Domat,  Lois  cìviles,  2.*  parte,  libro  I,  Proudhon,  n.  4,  p.  324. 

(2)  L.  11,  D.,  de  lib,  et  post.  (XKVIII,  2;:  €  In  suis  heredibus  evidentius  apfaret 
eontinuationem  dominii  eorum  per  ducere,  ut  nulla  videatur  hereditae  fuisse,  quasi 
olim  hi  domini  essente  qui  etiam  vivo  patre  quodammodo  domini  existimantftr^, 

(3)  Taulikr,  Théorie  du  code  civil,  t.  HI,  p*  37  e  seg.  '"^ 
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lere  gii  detti;  le  consuetudini,  al  contrario,  non  consentono 
al  privato  di  porre  in  non  cale  la  naturale  equità  che  chiama 
i  più  prossimi  congiunti  alla  successione,  ma  hanno  limitata, 
la  facoltà  di  disporre  per  ogni  sorta  di  persone  indistinta*- 
mente,  pensando,  come  dice  Bourjon^  che  la  legge  è  più  saggia- 
degli  uomini.  Di  questi  due  sistemi  quale  è  il  migliore?  Domat 
giudica  meravigliosamente  lo  spirito  delle  leggi  romane:  €  Sem** 
bra,  egli  dice,  che  questa  libertà  generale  e  indefinita  di  di- 
sporre di  tutti  i  suoi  beni,  sia  stata  una  conseguenza  di  quello* 
spirito  di  dominazione  che  traspare  in  tutto  il  procedere  dei 
Romani  fin  dalla  loro  origine,  sia  riguardo  agli  altri  popoli  cli& 
essi  avevano  assoggettati,  sia  riguardo  alle  loro  proprie  famiglie^ 
in  cui  esercitavano  un  diritto  assoluto  di  vita  e  di  morte  noa 
soltanto  sugli  schiavi,  ma  anche  sui  figli.  Secondando  questi 
principi!,  essi  si  erano  accordata  la  libertà  di  disporre  a  be-- 
neplacito  di  tutti  quanti  i  loro  beni  e  di  privarne  senza  al« 
cuna  ragione,  non  soltanto  i  più  prossimi  congiunti,  ma  gli 
stessi  loro  figliuoli  »  (1). 

484.  Così  la  pretesa  libertà  ad  altro  non  si  riduce  che  alla 
potestà  assoluta  del  padre  di  famìglia,  vai  dire  al  dispotismo. 
Il  concetto  delle  consuetudini  era  quello  di  conservare  i  beni 
nelle  famiglie.  Domat  dice  con  quali  mezzi  diversi  esse  cercas- 
sero  di  raggiungere  questo  scopo.  Lo  studio  assiduo  delle  leggi 
romane  lo  ha  reso  tenero  per  Punita;  egli  vorrebbe  una  me« 
desima  regola  per  tutte  le  Provincie,  e  se  avesse  dovuto  for« 
mularla,  avrebbe  data  certamente  la  preferenza  al  diritto  con« 
suetudinario.  Questa  rivoluzione  che  Domat  non  osava  sperare 
si  è  compiuta  nelPSQ.  Ci  rimane  a  vedere  se  lo  spirito  del  co- 
dice civile  è  quello  di  Roma  o  quello  delle  consuetudini.  Noi 
abbiamo  già  risposto  al  quesito.  L^idea  della  potestà  è  scono- 
sciuta al  nostro  codice:  quelli  che  Thanno  redatto  si  sona 
ispirati  alla  equità  consuetudinaria,  e  non  al  rigore  romano. 
Noi  abbiamo  già  avvertita  questa  filiazione  trattando  della 
patria  potestà  (2).  La  ritroveremo  nel  sistema  delle  successioni. 
Ed  anzitutto,  qual'è  il  principio  dominante  del  nostro  ordine 
successorio?  Quale  delle  due  forma  la  regola,  la  successione 
ab  intestato  o  la  testamentaria? 

L^oratore  del  governo  che  ha  esposto  i  motivi  del  titolo  delle 
Successioni  si  esprime  come  Orqzio,  e  noi  abbiamo  veduto  che 
la  dottrina  di  Orozio  è  in  sostanza  quella  di  Domat,  quella^ 
cioè,  delle  consuetudini:  «  Il  legislatore  chiamato  a  tracciare 
un  ordine  successorio  deve  penetrarsi  di  tutti  gli  affetti  nalti* 
rali  e  legittimi:  egli  dispone  per  tutti  coloro  che  muoiono 
senza  avere   espressa  la  loro  volontà.    La   legge  presume  che 


(1)  Domat,  Des  lois  civiles,  2.*  parte,  libro  1,   Prefazione,  n.  VI  e  VII,  p.  386- 
6  seg. 

(2)  Vedi  U  t.  VI  dei  miei  Pnncipii,  n.  258-259. 
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essi  non  abbiano  avuto  altro  volere  che  il  duo,  essa  devo 
dunque  statuire  in  quel  modo  pel  quale  si  sarebbe  pronun- 
ziato il  defunto  stesso  nelP  ultimo  istante  di  sua  vita,  le  lo 
avesse  potuto  o  voluto  »  (1).  Affermando  che  la  successione  ab 
intestato  è  il  testamento  presunto  del  decuiuSj  Treilhard  non 
intende  dire  che  il  legislatore  debba  piegarsi  ai  capricci  ed 
alle  passioni  deiriiomo.  Ciò  sarebbe  impossibile;  poiché  la  legge 
è  una  regola  generale,  e  le  passioni  umane  variano  airinfinito. 
Domai  dice  ancora  che  deve  regnare  nella  famiglia  la  legge 
d^amore,  ma  è  Tamore  regolato  dalla  ragione,  inspirato  dal 
sentimento  del  dovere,  o,  come  dice  Treilhard,  Taffezione  na^- 
turale  e  legittima  del  defunto  per  i  suoi  congiunti  più  pros- 
simi, gli  eredi  del  sangue,  che  Iddio  stesso  gli  ha  dati.  Chabot, 
relatore  del  Tribunato,  si  esprime  nel  medesimo  senso  (2). 
i  Sotto  Tantico  regime,  in  conseguenza  dello  spirito  aristocratico 
che  dominava  Tordine  politico,  gli  affetti  naturali  e  legittimi 
si  erano  singolarmente  alterati:  il  primogenito  dei  figli,  il 
maschia  assorbiva  quasi  tutta  Teredità,  le  figlie  venivano  i  eie- 
gate  in  un  chiostro  quando  colla  dote  meschina  non  trovavan 
marito,  ed  i  cadetti  erano  incorporati  airesercito.  Dovrà  il  le- 
gislatore rispettare  questo  principio  di  diseguaglianza  che  dura 
ancora  in  molte  famiglie?  Al  contrario,  egli  bandisce  qualunque 
privilegio  dairordine  delle  successioni,  e  Io  regola  non  secondo  le 
passioni  degli  uomini,  ma  secondo  la  natura  e  la  giustizia:  sono 
parole  di  Chabot. 

Il  legislatore  francese  non  è  rimasto  sempre  fedele  a  questo 
spirito  di  giustizia  naturale.  Gli  si  rimproverò  vivamente  d'aver 
relegato  il  coniuge  superstite  fra  i  successori  irregolari;  noi 
ritorneremo  su  questa  censura  a  cui  tutti-  ci  associamo.  Ma 
questa  non  è  che  un'eccezione,  una  macchia,  se  si  vuole,  por 
dir  meglio,  un  malinteso,  come  vedremo.  É  però  sempre  vero 
il  codice  segue  generalmente  Tordine  degli  affetti  naturali, 
come  era  inteso  da  Domai.  Si  è  detto  che  gli  autori  del  codice 
siano  venuti  a  transazione  fra  le  due  giurisprudenze  che  re- 
gnavano in  Francia;  noi  diremo  or  ora  in  qual  senso  ciò  sia 
vero.  Quello  che  importa  di  notare  è  che  la  transazione  si  è 
compiuta  sotto  rinfluenza  della  tradizione  consuetudinaria.  QuaPè 
il  carattere  distintivo  del  nostro  sistema  successorio?  É  questo 
che  l'eredità  devoluta  agli  ascendenti  ed  ai  collaterali  si  divide 
per  linee  ;  i  paesi  di  diritto  scritto  ignoravano  questo  principio, 
che  venne  imposto  loro  dalla  nuova  legislazione.  Donde  esso 
deriva?  Dalle  consuetudini.  Toullier  dice  che  tanto  questa  di- 
visione per  linee  quanto  Tesclusione  delle  femmine  provano 
all'evidenza  che  la  successione  ab  intestato  non  è  basata  sul 
presunto  affetto  del  defunto  (3).  No,  certamente,   se  con  ciò  si 


(1)  Treilhard,  Esposizione  dei  motivi,  n.  2  (Logré,  t.  V,  p.  90). 

(2)  Relazione  di  Chabot  al  Tribunato,  n.  12  e  U  (LooRé,  t.  V,  p.    107  e  115). 

(3)  TouLLiSR,  II,  2«  n.  152.  pog.  Of,  edlz.  di  Duyergibr. 
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vuole  intendere  Taffezione  del  defunto  verso  i  suoi  più  pro9* 
simi  parenti.  S\,  se  per  mezzo  di  questa  legge  d^amore  si  com- 
prende la  legge  del  dovere  così  come  la  spiegava  Domat  I 
jbeni  appartengono  agli  eredi  del  sangue:  Iddio  li  chiama  ad 
essi,  e  la  legge  del  dovere  vince  gii  affetti  particolari.  Ecco 
il  principio  fondamentale  del  nostro  ordine  successorio.  Domina 
adunque  in  esso  un'idea  morale,  quella  del  dovere,  ed  è  per  ciò 
appunto  che  esso  ha  la  palma  sul  diritto  romano  il  quale  non  cono- 
sceva che  Pidea  di  potestà.  Tuttavia  è  pur  vero  che  gli  autori  del 
codice  hanno  attinto  altresì  alla  legislazione  romana,  come  ve- 
dremo. Per  ora  ci  limitiamo  ad  osservare  che  il  codice  non  ri- 
produce le  restrizioni  che  le  consuetudini  avevano  apportate 
alla  facoltà  di  testare.  Salvi  i  diritti  dei  riservatari,  la  libertà 
del  testatore  è  illimitata.  È  questo  il  principio  romano.  Se  lo 
si  spinge  airestremO;  diviene  incompatibile  col  diritto  degU 
eredi  del  sangue  che  domina  nella  successione  ab  intestato.  La 
conciliazione  non  è  possibile  se  noxi  quando  si  ammetta  con 
Domat  che  la  successione  ah  intestato  è  la  regola  e  la  testa* 
mentaria  l^ccezione.  É  la  conciliazione  del  dovere  col  diritto. 
Il  dovere  va  innanzi  tutto:  il  diritto  non  dove  esser  altro  che 
un  mezzo  per  compiere  il  dovere. 


CAPITOLO  in. 

LA  SUCCBSSIONB  ROMANA  B  LA  SUCCBSSIONB  CONSUBTUDINARIA. 

485.  Fino  alla  pubblicazione  del  codice  civile,  la  Francia  era 
divisa  in  regioni  di  diritto  scritto  ed  in  regioni  di  diritto  con* 
suetudinario.  Nelle  prime  si  osservava  il  diritto  romano,  e,  per 
quanto  concerne  le  successioni,  il  sistema  istituito  da  Giusti- 
niano nella  Novella  118.  Nelle  altre,  si  seguivano  le  consuetu- 
dini, le  quali  variavano  tanto  in  materia  di  successione  come  in 
qualunque  altra,  da  città  a  città.  Vi  erano  tuttavia  dei  punti 
comuni,  tutti  improntati  dello  spirito  germanico,  ma  profonda- 
mente modificato  dal  feudalismo  e  dal  regime  aristocratico  che 
dominava  in  Francia  prima  della  rivoluzione.  Gli  autori  del 
codice  civile  attinsero  al  diritto  romano  ed  alle  consuetudini: 
donde  un  lavoro  di  transazione  che  non  si  può  comprendere  se 
non  quando  si  conoscono  almeno  le  linee  generali  dei  due  si- 
stemi saccessori  che  governavano  Pantica  Francia. 

§1.-77  sistema  romano. 

486.  La  Novella  di  Giustiniano  chiama  successivamente  alla 
eredità  tre  classi  di  parenti:  i  discendenti,  gli  ascendenti  ed  i 
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coiialerali.  Questo  è  pure  i  principio  dei  codice  civile:  le  suc- 
cessioni si  deferiscono  per  ordini,  che  sono  appunto  quelli  del 
diritto  romano  (art.  731).  É  la  stessa  le<^ge  di  natura  che  attri- 
buisce i  beni  del  defunto  ai  suoi  filali,  in  loro  difetto  agli 
ascendenti,  indi  ai  collaterali.  In  seno  a  ciascun  ordine,  la 
prossimità  del  grado  decide  della  preferenza:  il  più  prossimo 
esclude  il  piiì  remoto,  senza  distinguere  la  linea  cui  apparten- 
gano. Non  si  fa  neppur  distinzione  circa  la  natura  o  l'origine 
dei  beni:  si  diceva  non  esservi  vincolo  di  parentela  fra  le  cose, 
ma  solo  fra  le  persone.  Tutti  i  beni  che  possedeva  il  defunto, 
mobili  ed  immobili,  acquisiti  o  propriiy  non  formavano  che  una 
sola  massa,  un  sol  patrimonio;  e  questo  spettava  al  parente 
più  prossimo,  secondo  l'ordine  cui  apparteneva  e  secondo  il 
suo  grado  di  parentela,  senz' alcun  privilegio  di  sesso  né 
di  età. 

487.  Nulla  è  più  semplice  che  quest'ordine  successorio.  Por- 
talis  ne  ha  fatto  un  grande  elogio  dichiarando  che  la  Novella 
di  Giustiniano  era  intieramente  compilata  giusta  la  legge  di 
convenienza  e  di  equità  naturale  (1).  Egli  scorda  le  giuste  pre- 
tese delle  famiglie  non  tenute  in  verun  conto  dal  diritto  ro- 
mano. Se  il  defunto  muore  lasciando  nella  sua  eredità  soltanto 
beni  provenienti  dalla  sua  famiglia  paterna,  chi  succederà  ?  In 
mancanza  di  discendenti  ed  ascendenti,  sarà  il  collaterale  più 
prossimo.  Se  questi  è  un  parente  per  parte  di  madre,  acqui- 
sterà tutti  i  beni  che  provengono  esclusivamente  dalla  famiglia 
paterna.  Non  è  questa  in  diritto  di  reclamare  ?  Tale  ordine  non 
è  certo  equo,  né  può  farsi  risalire  a  Dio  stesso  :  i  collaterali 
che  appartengono  alla  famiglia  paterna,  vi  trova^rono  dei  beni 
accessori  della  vita,  secondo  Tespressione  di  Domat,  ed  ecco  che 
un  estraneo  viene  a  toglierli  loro!  Il  diritto  romano  disconosceva 
gl'interessi  delle  famiglie;  vedremo  che  le  consuetudini  invece 
danno  loro  piena  soddisfazione. 


§  II.  —  //  sistema  consueltuHnario. 

N.  !•  —  Il  princìpio. 
I.  —  I  diritti  della  famiglia. 

488.  Si  legge  nelle  Istituzioni  consuetudinarie  di  Loysel  : 
finché  esiste  u  ceppo,  non  v* ha  diramazione.  Ciò  vuol  dir  forse, 
continua  Loysel,  che,  finché  dura  la  linea  retta,  non  si  fa  luogo 
a  quella  collaterale  ?  (2)  L'ordine  dei  discendenti  è  cosi  natu- 
rale, che  non  vi  à  alcuna  dilOTerenza  al  riguardo  fra  il    diritto 


(1)  PoBTAUS,  Discorso  preliminare,  n.  96  (Locré,  tomo  I,  p.  18^). 

(2)  LoTSEL,  Itstitutes  coviumières^  libro  3,  tit.  V,  regola  7. 
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romano  e  le  consuetadini  ;  i  figli  conseguono  tutta  quanta  Pe- 
redità,  senza  distinguere  la  natura  né  Porigine  dei  beni^  distin- 
zione che  non  avrebbe  ragione  d'essere  riguardo  a  loro,  poiché 
appartengono  ad  entrambe  le  famglie.  Vi  erano  altre  distin- 
zioni le  quali  risultavano  dai  privilegi  di  primogenitura  e  di 
sesso;  queste  ineguaglianze,  così  contrarie  allo  spirito  del  di- 
ritto romano,  erano  riuscite  a  penetrare  anche  nei  paesi  di 
diritto  scritto:  prova  questa  che  esse  erano  dovute  a  cause 
politiche  e  sociali  d'irresistibile  potenza.  Noi  le  esporremo  più 
innanzi. 

489.  Quando  non  vi  erano  discendenti,  la  successione  era 
deferita  agli  ascendenti  ed  ai  collaterali,  non  secondo  la  pros- 
simità della  parentela,  ma  secondo  la  natura  dei  beni,  ed  in 
modo  che  gii  immobili  ritornassero  sempre  alla  famiglia  dalla 
quale  erano  pervenuti  al  defunto.  Distinguevansi  a  questo  ef- 
fetto i  beni  in  mobili  ed  immobili,  e  gl'immobili  in  acquisiti  ed 
ereditarii.  La  grande  preoccupazione  delle  consuetudini  era  di 
conservare  gli  immobili  alle  rispettive  famiglie;  facevasi  poco 
caso  de'mobili:  del  che  abbiamo  detto  altrove  la  ragione, (1). 
Secondo  una  regola  universalmente  ammessa  dalle  consuetu- 
dini, gli-immobili  che  il  defunto  aveva  ricevuti  dalla  sua  tiami- 
glia  paterna  erano  attribuiti  ai  parenti  paterni;  si  attribui- 
vano invece  a  quelli  della  linea  materna  i  beni  che  il  defunto 
aveva  ereditati  dalla  famiglia  materna.  Tale  è  il  significato 
della  celebre  massima  :  patema  paternis^  materna  matemis. 
Questa  però  non  si  applicava  che  ai  beni  proprii.  I  propriiy 
dice  Pothier,  sono  i  fondi  dei  nostri  antenati  o  d'altri  parenti 
che  ce  li  trasmisero  per  successione  o  per  qualche  titolo  alla 
medesima  equivalente.  I  fondi  che  non  sono  propri ,  si  chia- 
mano acquisiti j  qualunque  sia  il  modo  con  cui  siano  entrati 
nel  patrimonio  del  de  cuitùs.  Era  una  questione  che  le  differenti 
consuetudini  risolvevano  diversamente,  quella  di  sapere  a  quali 
parenti  bisognava  attribuire  i  beni  propri  paterni  e  materni:  le 
une  che  dicevansi  discendentali  {souchères)^  risalivano  sino  a 
colui  che  pel  primo  aveva  acquistato  l'immobile,  e  lo  attribui- 
vano a  coloro  che  discendevano  dal  primo  acquirente:  altre, 
ed  erano  il  maggior  numero,  lo  deferivano  non  solo  ai  discen- 
denti, ma  a  tutti  i  parenti  di  colui  cne  l'aveva  originariamente 
acquistato:  si  dicevano  consuetudini  di  lato  e  di  linea  per 
indicare  che  bastava  essere  parente  per  succedere  nei  propri  (2). 

490.  Dice  Loysel  nelle  sue  Istituzioni  consuetudinarie:  €  I 
propri  non  risalgono,  ma  ritornano  ai  più  prossimi  parenti  della 
parte  di  cui  sono  pervenuti  al  defunto  »  (3).  Si  concluse  da  ciò 
che  gli  ascendenti  non  succedevano  nei   propri.   Ciò  è  troppo 


(1)  Vedi  il  t.  II  dei  miei  PrìncipH,  u.  179. 

12)  PoTHiBR,  Introduction  aux  coutumes. 
3)  Loysel,  Institutions  coutumféres^  libro  ?.%  t.  V.  r^pola  16. 
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-«ssolato.  Era  così  neirantico  diritto  consuetudinario;  la  consue- 
tudine deirAlvergna  giungeva  perfino  a  dire  che  gli  ascendenti 
tion  succedono  ai  discendenti.  €  Oggidì,  dice  Pothier,  questa 
regola  altro  non  significa,  se  non  che  il  fondo  proprio  d^una 
famiglia  non  risale  punto  agli  ascendenti  d^un^altra  famiglia;  che 
41  padre  e  gli  altri  ascendenti  paterni  sono  in  conseguenza 
esclusi  dalla  successione  dei  beni  propri  materni  dai  parenti, 
^collaterali  della  famiglia  cui  questi  beni  propri  sono  afi'ettì,  per 
•quanto  si  trovino  lontani  di  grado:  e  reciprocamente,  la  madre 
«  gli  ascendenti  materni  sono  esclusi  dal  succedere  nei  beni 
propri  paterni  e  dai  parenti  collaterali  della  famiglia  paterna  >  (1). 
Sempre  però,  in  applica/ione  di  questa  regola,  un  parente  col- 
laterale del  defunto,  lontanissimo  ed  ignoto,  conseguiva  i 
beni  in  preferenza  del  padre  o  della  madre,  ciò  dimostra 
*che  il  fondamento  del  diritto  di  successione  non  era  Taffetto 
-del  de  cuius,  ma  piuttosto  il  dovere ,  dal  momento  che  i  pa- 
renti, per  quanto  lontani,  hanno  diritto  ai  beni  della  famiglia 
in  cui  entrano  come  accessorio  della  vita;  ora  il  dovere  prevale 
SulPaffezione. 

491.  Quanto  ai  mobili  ed  agli  acquisti,  non  si  consideravano 
come  beni  della  famiglia,  i  mobili   perchè  passavano  troppo 
facilmente  dairuna  all'altra  mano ,  gFimmobili  perchè  erano 
entrati  nella  famiglia  soltanto  in  forza  d'una  vendita  o  d'altro 
contratto,  e  ne  potevano  uscire   novellamente;  questi  beni  ri-  ' 
spetto  al  primo  erede  erano  reputati  propti,  nascenti;  alla  se- 
conda generazione  soltanto  prendevano  radice  nella  famiglio. 
Prima  di  quest'epoca  venivano  attribuiti ,  qua  agli  ascendenti,^ 
là  agli  ascendenti  in  concorso  coi  fratelli  e  le  sorelle  del  de- 
funto. La  successione  nei  mobili  ed  acquisti,  deferita  secondo 
11  principio  romano  della  prossimità  di  parentela,  soddisfaceva 
^d  un  altro  dovere  del  defunto,  quello  di  provvedere  ai  biso- 
.gni  de'suoi  più' prossimi.  Vi  era  tuttavia  questa  differenza  tra 
la  successione  romana  e  la  consuetudinaria,  che   cioè  questa 
teneva  conto  dell'interesse  delle  due  famiglie,  pur  dividendo  i 
mobili  ed  acquisti  tra  i  più   prossimi   parenti;  m   generale  la 
divisione  facevasi  per  metà  tra  le  linee  patema  e  tnaterna  del 
deflinto. 

IL  —  I  prÌTÌlegh 

492.1  privilegi  in  materia  di  successione  derivano  tutti  dallo 
spirito  feudale  od  aristocratico.  Si  comprende  che  si  accordi  a 
'taluni  eredi  un  privilegio ,  allo  scopo  di  conservare  le  grandi 
fortune,  base  incrollabile  che  sembrava  dare  alle  famiglie  no* 
■bili  la  stessa  solidità  del  suolo.  Ma  fa  vera  meraviglia  a  vedere 


(1)  PoTHiBR,  T^xM  des  suecessions,  eap.  U,  art.  & 
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che  altre  consuetudini  annettevano  un  privilegio,  vale  a  dire 
una  successione  speciale  ai  beni  nobili:  si  domanda  se  una. 
gleba  può  essere  nobile  od  ignobile.  Gli  è  che  il  carattere  di- 
stintivo del  regime  feudale  era  precisamente  quello  di  tenere 
avvinta  la  sovranità  al  possesso  del  suolo;  quando  il  feuda- 
lismo politico  scomparve,  lo  spirito  che  l'animava  persistè  nel 
feutìalismo  civile.  Donde  questa  singolare  divisione  dei  beni  in 
nobili  ed  ignobili,  di  guisa  che  vi  era  una  successione  parti- 
coJrre  per  i  nobili  e  per  i  plebei.  Ma  bisognava  guardarsi  dal 
credere  che  vi  fossero  regole  generali,  eguali  dappertutto,  per 
i  privilegi  che  scaturivano  dalla  qualità  delle  persone  o  dei 
beni.  Ciò  che  distingue  al  contrario,  il  feudalismo  e  tutte  le 
istituzioni  politiche  e  civili  che  vi  si  rannodano,  è  una  infinita 
varietà.  Mentre  talune  consuetudini  volevano  che  i  beni  pos- 
seduti nobilmente  si  dividessero  in  un  modo  e  quelli  plebei  in 
uno  diverso,  altre  confondevano  le  due  specie  di  beni.  Le  une 
non  accordavano  il  diritto  di  primogenitura  che  ai  nobili,  le  altre 
lo  concedevano  a  tutti.  Uguali  divergenze  esistevano  pure  nei 
dettagli:  vi  erano  consuetudini  che  non  ammettevano  il  diritto 
di  primogenitura  che  in  linea  retta,  altre  lo  estendevano  alla 
collaterale,  e  così  di  seguito  (i). 

493.  he  consuetudini  variavano  altresì  all'infinito  circa  Tesclu» 
sione  delle  femmine.  Ecco  un'ineguaglianza  che  è  in  piena  op» 
posizione  col  diritto,  che  ciascun  figlio  colla  nascita  acquista 
sovra  i  beni  della  famiglia  dove  lo  colloca  Iddio.  Come  il  pri- 
vilegio della  progenitura,  cosi  l'esclusione  delle  femmine  non 
si  spiegano  coH'affetto.  Constatiamo  anzitutto  i  fatti,  vedremo 
in  seguito  quale  ne  sia  stata  la  ragione  determinante.  La  ten-* 
denza  generale  delle  consuetudini  era  di  escludere  le  femmine 
nell'interesse  delle  famiglie  le  quali  si  perpetuavano  nei  maschi 
mentre  si  estinguevano  colle  femmino.  Vi  erano  del  resto  in- 
numerevoli differenze  di  dettaglio.  Qui  il  padre  nobile  aveva 
soltanto  il  diritto  d'escludere  la  propria  figlia:  tale  era  senza 
dubbio  il  diritto  primitivo.  Il  privilegio  finì  per  estendersi  ai 
plebei.  Ma  perfino  in  seno  all'ineguaglianza  si  conservò  il  prin« 
cipio  della  parità  di  trattamento;  perchè  la  figlia  fosse  esclusa^ 
si  pretendeva  che  avesse  ricevuta  una  dote.  Chi  doveva  dotare? 
.  Il  padre  soltanto?  ovvero  il  padre  e  la  madre?  La  dote  esclu- 
deva altresì  dalle  successioni  collaterali?  quale  era  la  quota 
della  dote  ?  Su  quest'ultimo  punto  disgraziatamente  la  maggior 
parte  delle  consuetudini  erano  concordi  contentandosi  della 
dote  più  modesta,  fosse  anche  €  una  corona  di  rose  ».  Non 
sdegniamo  però  la  corona  di  rose,  la  quale  è  una  protesta  ia 
favore  dell'uguaglianza,  che  finirà  per  prevalere  sui  privilegi, 
adstocratiei. 


(1)  CuABor,  KeU^ione  al  Tiùbunato.  q.  34  (Locbé,  t.  V,  p.  114). 
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494.  Vi  era  un'altra  successione  privilegiata  che  dipendeva 
iinicamente  dalia  volontà  del  defunto;  cosa  strana  in  un  ordine 
di  idee  che  escludeva  l'arbitrio  deiruomo,  subordinandolo  alla 
saviezza  della  lef?ge.  Erano  le  sostituzioni  fedecommessarie  per- 
petue. Il  capo  di   famiglia   immobilizzava  il  suo    p 

rendeva  inalienabile  per  le  generazioni  future,  p< 
lo  spleadore  della  sua  casa  contro  la  mobilità   d 
umane.  In    apparenza    non  è    piii  la  legge  che  ere 
l'uomo.  In  realtà ,  se  Tuomo  impone    la  sua  voloii 
l'avvenire,  è    per    meglio    garantire  la  conservazione  del    pa- 
trimonio nel  seno  della  sua  famiglia.  In  questo  senso ,  le  so- 
stituzioni  erano  in  armonia  con  lo  spirito  del  diritto  consue- 
tudinario. 

1.  —  Della  compi'ojjriot;i  di  famiglia, 

495.  Tali  sono  le  linee  generali  della  successione  consuetu* 
dinaria.  Su  qual  principio  essa  si  basa?  La  sua  radice  deve 
trovarsi  nelle  costumanze  germaniche,  perchè  è  affatto  parti- 
colare ai  popoli  di  razza  germanica.  Uno  scrittore  alemanno,  la 
cui  autorità   in   Francia  è  grande,   Zacharìae,  risponde  che   la 

■successione  consuetudinaria  era  fondata  sull'idea  di  una  com- 
proprietà di  famiglia  che  esisteva  nell'antico  diritto  germanico 
e  che  da  questo  passò  nelle  consuetudini.  Ecco  come  egli  d'»?- 
flnisce  questa  comproprietà.  I  diversi  membri  d'una  stessa  la- 
miglia  erano  considerali  come  comproprietari  per  la  totaliià 
degli  immobili  che  ciascuno  di  essi  aveva  conseguiti  nelle  ere- 
dità dei  loro  comuni  parenti.  Questa  comproprietà  non  era  un 
diritto  attuale,  nel'  senso  che  cia«ruii  parente  avesse  il  diritto 
di  disporre  e  godere  della  cosa,  in;i  si  verificava  soltanto  al 
decesso  di  colui  che  possedeva  i  beni  propri  della  famiglia  a 
titolo  d'erede;  e  non  ai  avverava  che  a  vantaggio  dei  parenti 
chiamati  all'eredità  secondo  l'ordine  delle  saccessioni  (1). 

Noi  ritorneremo  su  questa  idea  di  comproprietà  trattando  del 
possesso  di  diritto.  Zachariae  le  dà  una  estensione  troppo  grande 
e  le  attribuisce  un'influenza  esagerata.  Tuttavia,  così  come  noi 
l'abbiamo  or  definita,  si  può  accettarla.  Domat,  quantunque 
estriineo  agli  studi  germanici,  interpreta  il  possesso  di  diritto 
nel  medesimo  senso.  Si  conosceva  la  massima  consuetudinaria, 
formulata  da  Loysel  in  questi  termini  :  «  Il  morto  investe  il 
tìvo,  cioè  il  suo  pili  prossimo  erede  abile  a  succedergli  »  (2). 
I  figli  e  gli  altri   discendenti,  dice  Domat,  sono  considerati  in 
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<)ualche  modo  come  padroni  de*  beni  dei  loro  genitori,  avi  od 
avole,  anche  prima  della  loro  morte.  E  quando  questa  avviene, 
non  è  tanto  una  successione  acquisita  ai  figli  quanto  la  conti- 
nuazione di  un  diritto  che  avevano  di  già,  con  questa  differenza 
tra  un  tal  diritto  e  Teredità,  che  mentre  durante  la  vita  del- 
Tascendente  cni  succedono  essi  partecipavano,  per  così  dire,  ai 
beni  di  lui,  ed  il  possesso  di  questi  li  conservava  loro,  dojpo  la 
costui  morte  invece  si  trovano  ad  avere,  da  soli,  il  pieno  diritto 
«opra  tali  beni  »  (1). 

Neiridea  d^una  comproprietà  di  famiglia,  almeno  tra  prossimi 
parenti,  come  sono  gli  ascendenti  e  i  discendenti,  vi  dev'essere 
certamente  qualche  cosa  di  vero,  poiché  la  si  trova  nei  giure- 
consulti romani  dai  quali  Tha  attinta  Domat.  Col  loro  rigore 
abituale,  essi  non  dicono  già  che  gli  eredi  suoi  fossero  durante 
la  vita  di  coiui  al  quale  succedono  comproprietari  dei  beni  che 
ereditano,  ma  affermano  però  trattarsi  d'una  specie  di  conti- 
nuazione del  dominio  che  apparteneva  al  defunto  (2).  Questo 
diritto  ai  beni  clic  si  continua  dopo  la  morte  del  defunto  a  fa- 
vore dei  suoi  più  prossimi  parenti,  non  è  Tespressione  materiale 
della  solidarietà  che  unisce  i  membri  d^una  medesima  famiglia? 
Che  il  sangue  sia  un  vincolo,  non  lo  si  è  mai  contestato.  Quelli 
che  riconoscono  una  causa  prima  ed  una  Provvidenza  non  ne- 
gheranno neppure  che  il  vincolo  del  sangue  che  unisce  i  membri 
d'una  famiglia  si  rannoda  a  Dio.  Si  limita  esso  alla  parentela! 
ovvero  la  parentela  deve  avere  delle  conseguenze  in  quanto 
concerne  i  beni  materiali  ?  Qui  ancora  la  voce  dell'umanità  ri- 
sponde con  Domat  che  Iddio  largisce  i  beni  come  accessorio 
della  vita,  noi  diremmo  oggidì  come  mezzo  di  sviluppo  intel- 
lettuale e  morale. 

496.  Presso  i  popoli  di  razza  germanica,  la  proprietà  fami- 
gliare si  manifestava  anche  durante  la  vita  del  possessore  attuale 
dei  beni  proprii,  ed  ebbe  un  lungo  eco  nelle  diverse  istituzioni 
consuetudinarie  che  si  rannodano  all'eredità.  La  base  istessa 
della  famiglia  è  affatto  differente  presso  i  Oermani  e  presso  i 


Il  capo  non  può  togliere  più  al  figlio,  emancipandolo,  i  diritti 
che  a  lui  la  natura  ha  largito;  similmente  non  può  privarlo  dei 
beni  cui  gli  dà  diritto  la  nascita  nel  seno  della  famiglia;  non 
gli  è  permesso   di   disporre  dei  suoi  beni  con  la  sola  sua  vo-* 


(l)  DoBCAT,  Des  loia  civiles,  2.*  parte,  libro  1,  tdz.  11,  n.  13. 

'(2)  §  3,  Instit,  de  hereJdt.  quae  ab   itUut.  (Ul,  1);  L.  21,  D.,  de  iib.  et 

)(XXV11U  2). 
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lontà,  non  può  alienarli  che  col  consenso  de*  suoi  futuri  eredi  (1). 
J  figli  figurano  negli  antichi  diplomi  come  parti  necessarie, 
alJ'atto  deiralienazione  dei  beni  proprii;  e  quando  non  vi 
avessero  partecipato,  avevano  diritto  d'agire  per  nullità.  Noi 
ne  citeremo  un  esempio,  sotto  molti  aspetti  curioso,  della  fine 
del  secolo  decimo.  Un  barone  fonda  un  monastero  a  salvezza 
dell'anima  sua,  come  voleva  la  formula;  lo  dota  largamente, 
pensando  che  la  sua  liberalità  verso  la  Chiesa  avrebbe  redenti 
1  suoi  peccati.  Il  fondatore  pose  alla  testa  del  monastero,  in 
qualità  di  abbadessa,  una  sua  figlia.  Ma  ne  aveva  un'altra,  la 
quale,  non  avendo  consentito  alla  donazione,  ne  domandò  e  ne 
ottenne  la  nullità,  giacchò  nessuno  poteva,  secondo  la  legge 
cassone,  disporre  de'  proprii  beni  senza  il  concorso  dei  suoi. 
Oli  stessi  collaterali,  almeno  i  piii  prossimi,  i  fratelli  e  le  so- 
relle, dovevano  concorrere  all'atto  (2). 

497.  Questa  antica  usanza  germanica  si  trova  pure  nelle  più 
remote  consuetudini  tradizionali.  La  proprietà  degli  immobìli 
non  si  trasferiva  che  mediante  determinate  forme  solenni;  era 
richiesto  l'intervento  degli  hoirs  (eredi),  e  ciò  al  medesimo  ti- 
tolo del  possessore  attuale.  Tutti  dovevano  presentarsi  innanzi 
al  signore  nella  sua  corte;  gli  eredi  abdicavano  al  loro  diritto 
•a  favore  dell'acquirente  e  figuravano  per  conseguenza  come 
venditori  (3).  Questo  intervento  degli  eredi  nell'atto  d'alienazione 
dei  propri  non  esisteva  più  quando  le  consuetudini  furono  redatte 
in  iscritto.  Esso  si  era  trasformato  nel  retratto  di  famiglia; 
Perede  aveva  il  diritto  di  riscattare  il  bene  proprio  venduto, 
offrendo  un  prezzo  eguale  a  quello  promesso  dal  compratore, 
n  retratto  suppone  che  il  parente  che  lo  esercitava  avesse  sul 
bene  venduto  un  diritto  di  dominio  di  cui  non  poteva  spogliarlo 
il  possessore  del  fondo  (4):  era  il  quasi-dominìo  col  quale  Donaat 
iBpJega  il  possesso  di  diritto.  Quando  si  compilò  il  codice  civile, 
Pidea  d'una  comproprietà  di  famiglia  si  era  completamente  di- 
leguata 0,  se  pur  si  voglia,  trasformata,  ma  aveva  lasciate  tracce 
profonde  nel  diritto  di  successione  consacrato  dalle  consuetu- 
dini: Treilhard,  l'oratore  del  governo,  dice  che  il  desiderio  di 
conservare  ì  beni  nelle  famiglie,  aveva  fatto  ammetterò  la  di- 
stinzione de'  beni  proprii,  vale  a  dire  de'  beni  immobili,  per- 
venuti per  successione.  Egli  riannoda  ancora  a  questo  desiderio 
le  restrizioni  che  le  leggi  ponevano  alla  facoltà  di  disporre  dei 
beni  proprii.  e  II  testatore,  dice  Treilhard,  non  poteva  trasmet- 


(1)  Lea;  Sasoon.^iìt.  XVll;  Rothabis,  lib.  CLXXlll;  Lex  Ripuar.^  tit  UX. 

(2)  Làbouiayb.  Recherches  sur  la  ccnditùm  civile  et  politique  des  femmeSy  p.  105 
6  seg.  Confronta  Gubrìlrd,  Cartulaire  de  SaitU-Jere,  i.  1,  p.  103  della  Prefazione 
«  p.  222  e  leg. 

(3)  Vedi  r Ancien  Coutumiér  SArUns,  citato  da  Laboulayb,  Histoire  du  droitde 
^opriate  fonciéì'e  en  Occidente  p.  137  e  seg. 

(4)  OuT  CoQUiLLB,  Institution  au  droit  frcmcait  (Du  retrait  Ugnager,  p.  89). 


460  DELLE   SUCCESSIONI. 

tere  i  proprii,  o  non  poteva  trasmetterne  che  una  parte  ben 
esigua:  la  legge  gli  assegnava  un  erede  che  non  era  in  suo 
potere  di  escludere.  Vi  erano  consuetudini  più  severe  che  in- 
terdicevano la  disposizione,  anche  tra  vivi,  de'  beni  devoluti 
per  successione.  Tale  era  infine  la  tendenza  a  conservare  i 
proprii  nelle  famiglie,  che  la  disposizione  di  questi  beni  a  ti- 
tolo oneroso  non  era  completamente  libera;  un  parente  poteva, 
esercitare  il  retratto  contro  l'acquirente  »  (1).  Donde  ancora  le 
rinuncio  che  si  strappavano  alle  figlie  nel  loro  contratto  di 
matrimonio  :  «  La  ragione,  dice  Pothier,  che  ha  fatto  consentire^ 
queste  rinuncio,  fu  la  necessità  di  conservare  i  beni  nella  fa- 
miglia di  colui  alla  successione  del  quale  si  fanno  rinunciare 
le  femmine  a  profitto  dei  maschi,  al  fine  di  sostenere  con  questo 
mezzo,  lo  splendore  del  casato  y>  (2).  Infine  Domat  spiega  be- 
nissimo che  la  regola  in  virtù  della  quale  i  beni  proprii  non 
risalivano,  aveva  il  medesimo  fondamento;  e  questo  scrittore 
così  assennato,  e  d'una  morale  così  severa,  non  esita  a  giusti- 
ficare questa  specie  di  esclusione.  La  regola  che  affetta  i  beni 
proprii  alla  famiglia  dalla  quale  provengono,  e  che  vieta  che 
essi  risalgano,  ha  il  suo  fondamento  e  la  sua  giustificazione  nel 
medesimo  diritto  naturale  che  alOTetta  i  beni  ai  più  prossimi. 
€  Poiché,  dice  Domat,  questo  vincolo  dei  beni  verso  gli  eredi 
del  sangue  riguarda  naturalmente  tutti  quelli  che  sono  della 
famiglia  dalla  quale  i  beni  stessi  sono  derivati.  Il  che  aende 
giusta  la  regola  che  priva  gli  ascendenti  della  proprietà  dei 
b^3ni  proprii  di  un  discendente  venuto  da  altro  lignaggio,  af- 
finchè i  beni  pervenuti  da  una  famiglia  non  passino  ad  un'al- 
tra »  (3).  La  spiegazione  di  Domat  ci  fa  penetrare  più  profon- 
damente lo  spirito  del  diritto  consuetudinario  di  quel  che  noi 
faccia  quanto  gli  autori  del  codice  civile  chiamano  il  desiderio 
di  conservare  i  beni  nelle  famiglie.  È  ben  più  che  un  semplice 
desiderio,  è  un  diritto,  ed  il  più  sacro  di  tutti,  poiché  attiene 
al  sangue  ed  alla  nascita;  il  che  lo  fa  risalire  a  Dio  stesso. 
Domat  ha  dunque  tratta  dalle  consuetudini  la  sua  teorica  di  un 
diritto  appartenente  a  colui  che  nasce  in  una  famiglia  sui  beni 
che  questa  possiede:  il  diritto  ai  beni  accessori  della  vita. 


II.  —  Dei  privilegi. 

498.  Gli  antichi  autori  si  trovano  nell'imbarazzo  quando  ri- 
cercano  l'origine  delle  regole  che  distinguono  la  successione 
consuetudinaria.  Educati  nello  studio  e  nel  culto  del  diritto 
romano,  essi   miravano  a  dare  alle  consuetudini  l'autorità  che 


Ìl)  Trsilhard,  Bspoimone  dei  motivi,  n.  )  t  (Loofté,  t.  V,  p.  92). 
2)  PoTHiBR,  Traité  des  successioni,  cap.  1,  sez.  U,  §  3. 
(3)  DoMiiT,  Lois  eioileSf  2.*  parte,  lib.  1,  Prefazione  a.  4. 
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«i  annetteva  al  diritto  romano,  diritto  che  passava  per  la  ra- 
gione scritta.  Lebrun  non  esita  a  dire  che  la  celebre  regola 
patema  patemis  era  attinta  al  diritto  romano  (1).  É  un  errore 
evidente,  poiché  i  Romani  ignoravano  affatto  la  disti gjipne  fra 
,beni  propri  e  beni  acquisiti.  Carlo  Damoulin,  roracoloJpi  diritto 
consuetudinario,  dice  che  la  regola  patema  patemis^mdenysLÌa 
dai  Franchi  e  dai  Borgundi  e  che  un^ordinanza  di  Carlomagno 
la  estese  alla  regione  dei  Sassoni  (2).  Dianzi  si  amava  di  rife- 
rire le  istituzioni  celebri  a  qualche  grande  legislatore  ;  noi  ab- 
biamo ormai  accertato  che  fattività  legislativa  di  Garjomagno 
venne  di  troppo  esagerata:  il  diritto  germanico  era  essenzial- 
mente consuetudinario,  le  leggi  medesime  non  erano  che  raccolte 
di  consuetudini.  Vi  è  tuttavia  un^intuizone  assai  giusta  nella 
spiegazione  di  Dumoulin,  quando  dice  che,  essendo  le  consuetu- 
dini di  origine  germanica,  la  tradizione  consuetudinaria  dovrà 
ricercarsi  presso  i  Germani  e  non  in  Roma.  Altri  scrittori,  e 
•dei  pili  autorevoli,  come  Basnage,  attribuivano  le  singolarità 
delle  successioni  consuetudinarie  airinfluenza  del  regime  feu- 
dale (3).  Vi  è  del  vero  anche  in  questa  opinione,  la  quale  si 
concilia  assai  bene  con  quella  di  Dumoulin,  poiché  il  feudalismo 
ha  le  sue  radici  nelle  foreste  della  Germania,  come  ha  detto 
Montesquieu.  Ciò  non  vuol  dire  che  il  diritto  feudale  riproduca 
il  diritto  germanico  in  tutta  la  sua  purezza  ;  le  influenze  della 
conquista  e  del  regime  aristocratico  che  ne  risultò  modificarono 
profondamente  le  consuetudini  primitive  dei  popoli  del  Nord. 
Donde  i  privilegi  che  ci  sono  così  odiosi  oggidì,  ma  che  erano 
veduti  con  sommo  favore  nell'antico  diritto. 

499.  Argon  tratta  in  uno  stesso  capitolo  Del  diritto  di  primoge^ 
ni  tur  a  e  Della  sitccessione  ai  fetidi.  Queste  materie,  egli  dice, 
hanno  tale  affinità  fra  di  loro  che  non  abbiamo  stimato  opportuno 
separarle.  Infatti  è  principalmente  nei  feudi  che  i  primogeniti  go- 
dono dello  speciale  diritto  che  altra  cosa  non  è  se  non  una 
porzione  maggiore  di  quella  degli  altri  eredi  nella  successione 
da  dividersi  (4).  É  certo  che  le  leggi  dei  Barbari  ignoravano  il 
diritto  di  primogenitura,  e  Chabot  nota  che  lU  cosi  sino  alPav- 
vento  al  trono  della  terza  dinastia,  quella  dei  Capetingi;  a  vero 
dire  Al  in  quest'epoca  che  s'introdusse  il  regime  feudale,  e  col 
feudalismo  il  privilegio  dei  primogeniti  maschi.  In  principio  si 
trattava  piuttosto  di  una  necessità  politica  che  di  un  privilegio. 
I  feudi  differivano  completamente  dalla  proprietà  come  era 
stata  concepita  dai  Romani  e  come  la  consacrano  le  nostre 
leggi. 


(1)  Lbbrun,  D€9  suceessions,  lib.  U,  eap.  1,  ses.  U,  n.  8^  p.  151. 

(2)  DuMouuN,  Consiglio  VU,  n.  48. 

(3)  Basnaob,  Sur  la  coutume  de  Nonnandie,  e  Pontands,  Sur  la  eoutume  de 
Bfois,  citati  da  Mbrli??»  alla  parola  Patemi  patemù,  aez.  U,  §  1  {Répeì-toire^  tomo 
:XX1I,  p.  384) 

(4)  Argou,  Institution  au  dtr>it  francais,  t.  1,  p.  466. 
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Il  possessore  del  fendo  era  sovrano  :  ogni  barone,  dice  Beau- 
manoir,  ò  re  nel  suo  dominio.  I  Barbari  dividevano  i  regni  come 
si  dividono  i  terreni;  si  vedono  ancora  di  cotesto  divisioni  sotto 
i  discendenti  di  Carlomagno.  Se  si  fossero  divisi  i  feudi^  esigue 
sovranità  limitate  spesso  ad  una  piccola  valle,  che  sarebbe  di- 
venuta la  potenza   dei   signori   feudali?  Si   sarebbe   frazionata 
airinflnito,  vai  dire  che  avrebbe   cessato  di  esistere.  Donde  la 
necessità  di  concentrare   i  beni   feudali  nelle  mani  del  figlio 
primogenito.  Portalis  deplora  questa  influenza  che  la  legge  pò-*- 
litica   esercita   suirordine   delle   successioni.  «  La  legge  poli- 
tica, egli  dice,  è  guidata  piuttosto  dalla  ragion  di  Stato  che  da 
un  principio  di  equità;  mentre  la  legge  civile  inclina  piuttosto- 
verso  quest^ultima,  poiché  principale  suo  ufficio  è  quello  di  re- 
golare i  diritti  e  le   convenienze  fra  privati,  mentre   la  legge 
politica  ha  la   sua  determinante   in   considerazioni  d^interesse 
generale  >.  Perciò,  dice  Portalis,  il  diritto  politico  ispirò  le  an- 
tiche consuetudini  francesi,  seguendo  lo  spinto  della  monarchia, 
la  quale  vuole  dappertutto  distinzioni,  privilegi  e  preferenze  (1). 
Portalis  s^inganna  imputando  alla  monarchia  i  privilegi  in  ma-^ 
teria  di  successione.  Essi  furono   stabiliti    sotto  il  regime  feu- 
dale, ed  a  quest^epoca  la  monarchia  non   esisteva  ancora  che 
in  germe.  Dopo  tutto,  è  per  necessità  di  cose  che  la  legge  po- 
litica domina  la  civile;  si  comprenderebbe   forse   che   sotto  il 
regime  feudale  si  fosse  mantenuta  Teguaglianza  nella  divisione 
^dei  feudi,  mentre  la  proprietà   era   divenuta  una  specie  di  so- 
^vranità?  Il  diritto  civile  subì   necessariamente  Tinfluenza  della 
ragion  di  Stato,  perchè  questa  costituisce  la  società,  ^ed  il  di- 
jritto  civile  non  esiste  che  nello  stato  sociale.  Tutto  ciò  che  si 
potrebbe  imputare  alla  monarchia  è  d^aver  conservati  ed  anche 
estesi  privilegi  nati  col  feudalismo  e   che   avrebbero   dovuto 
scomparire  con  esso.  Ma  questo   rimprovero  sarebbe  pure  in- 
giusto. L^anlica  Francia  era  monarchica;  ora,  se   si  vuole  una 
monarchia,  si  devono   volere  altresì  le  istituzioni  senza  di  cui 
la  monarchia  non  ha  radice  nei  costumi.  Tali  sono  i  privilegi 
deirerede  primogenito;  erano  una  necessità,  dapprima  sotto  il 
regime  feudale,  poscia  sotto  il  regime  aristocratico  che  ne  de- 
riva. Chabot  dice,  non  senza  disdegno,  nella  sua  Relazione  al 
Tribunato:  «  Ad  imitazione   dei  grandi,  anche  i  plebei  vollero- 
creare   vantaggi   considerevoli  ai   primogeniti  sperando  di  far 
potenti  le  loro  famiglie;  ed  il  diritto   di  primogenitura  fu  sta- 
bilito pei  beni  ignobili,  come  lo  era  stato  pei  feudi  »  (2).  Questa 
vanità  nobiliare  cui  sferza  Tergano  del  Tribunato  è,  come  con- 
fessa Chabot,  neiressenza   delle   monarchie.  Oggi   che  i  nostri 
costumi  si  fanno  sempre  più  democratici,  nessuno  pensa  a  pre- 
ferenze che  non  avrebbero  più  ragione  di  essere. 


(1)  Portalis,  Discorso  preliminare,  n.  05  (Locke,  t  1,  p.  182), 
12)  Chabot,  Relazione,  n.  24  (Locré,  t.  V,  p.  114). 
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500.  Lo  stesso  è  a  dirsi  deiresclusione  delie  femmine.  Ve-* 
dremo  più  innanzi  che  questa  rìsale  alle  leggi  barbare;  ma 
importa  di  constatare  che  neppur  questa  derivava  da  uno  spi* 
rito  d'ineguaglianza:  era  ancora  una  necessità  politica  e  la  più 
legittima  di  tutte,  la  necessità  della  difesa  nazionale.  Già  presso 
i  Germani,  come  più  tardi  sotto  il  feudalismo,  la  proprietà  im-^ 
poneva  il  servizio  delle  armi;  come  mai  avrebbero  le  femmine 
ereditato  un  feudo  allorché  non  potevano  adempiere  le  obbli- 
gazioni che  vi  erano  annesse?  Se  il  feudalismo  si  fosse  orga- 
nizzato in  tutto  il  suo  rigore,  le  femmine  sarebbero  state  on- 
ninamente escluse  dalle  successioni,  poiché  non  potevano 
adempiere  ai  doveri  inerenti  al  possesso  del  suolo;  ma  la  yo'  e- 
della  natura  fu  più  forte  delle  necessità  politiche.  Di  buon'ora 
le  femmine  furono  ammesse  a  succedere  ai  feudi,  il  che  apportò 
la  dissolazione  del  regime  feudale  (1).  Lo  spirilo  aristocratico,^ 
la  vanità  nobiliare  presero  il  luogo  del  feudalisniiO  politico,  e,, 
bisogna  dirlo,  Taristocrazia  degenerata  fu  jiù  tenace  della  ra- 
gione di  Stato  feudale.  Chabot  s'indispettisce  qu  n*  o  parla  del-^ 
fin  eguaglianza  che  regnava  nella  successione  consuetudinaria. 
€  L'orgoglio  feudale,  egli  dice,  aveva  corrotto  tutte  le  fonti 
della  morale,  aveva  soffocati  tutti  i  sentimenti  della  natura;  e 
questo  orgoglio  comunicandosi  ai  plebei,  i  quali  non  erano 
troppo  spesso  che  i  servili  imitatori  dei  grani?,  aveva  infranti  ia 
tutte  le  classi  popolari  i  vincoli  della  famiglia  »  (2).  Lo  spirita 
del  tribuno  è  rivoluzionario,  democratico.  Nell'antico  diritto  la 
esclusione  delle  femmine  godeva  d'un  distinto  favore  al  pari 
del  diritto  di  primogenitura.  Lebrun  oe  prende  la  difesa,  met-* 
tendosi  sul  terreno  non  dei  pregiudizi  nobiliari,  ma  del  diritto 
tradizionale.  «  I  maschi,  egli  dice,  sono  Pappoggio  di  una  fa- 
miglia e  la  perpetuano,  mentre  le  femmine  costituiscono  Pestine 
zione  della  loro  ed  il  principio  di  una  famiglia  estranea  »  (3). 
Vi  è  dunque  nella  successione  consuetudinaria  un'altra  cosa 
oltre  l'eguaglianza  feudale;  fin  nei  privilegi  derivanti  dall'età 
e  dal  sesso,  vi  è  il  desiderio  di  conservare  i  beni  alle  famiglie^ 
e  questo  desiderio  attiene  ad  un  concetto  sulla  famiglia  molto 
più  giusto  del  romano,  poiché  si  fonda  sul  sangue,  ed  il  sangue 
viene  dalla  nascita,  vale  a  dire  da  Dio.  Solamente,  il  diritto  di- 
successione  delle  consuetudini  era  viziato  dallo  spìrito  nobi- 
liare. La  rivoluzione  dell'SO  proclamò  l'eguaglianza  nell'ordine 
politico  e  la  introdusse  nell'ordine  civile.  Ciò  che  depone  in  fa- 
vore delle  consuetudini,  si  ò  che  sotto  molti  aspetti  le  leggi 
rivoluzionarie  rimasero  fedeli  alla  tradizione  consuetudinaria^ 
escludendo  gli  abusi  del  feudalismo  per  attenersi  allo  spirito 
del  diritto  germanico. 


(1)  Vedi  i  miei  Études  sur  rhistoire  de  Fuinanité,  t.  VU,  p.  550  e  seg. 

(2)  Chabot,  Relazione  al  Tribunato,  n.  24  (Locré,  t  V,  p.  1 14). 

(3)  Lbbrun,  Des  successions,  lib.  11,  cap.  11,  sez.  1,  n.  2,  p.  174. 
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CAPITOLO  IV. 

LEGISLAZIONE    RIVOLUZIONARIA. 

§  I.  —  L'eguaglianza. 

501.  L'oratore  del  governo  dice  nell'esposizione  dei  motivi 
sul  titolo  delle  Successioni  che  il  voto  di  tutti  gli  uomini  illu- 
minati invocava  da  lungo  tempo  una  riforma:  volevasi  sopra-: 
tutto  nelle  leggi,  dice  Treilhard,  queirunità  che  sembra  essere 
della  loro  essenza,  poiché  sono  l'immagine  dell'ordine  eterno. 
Si  trova  infatti  qualche  timido  voto  dei  legisti  in  favore  della 
unità,  ma,  ispirati  alla  tradizione,  essi  non  pensavano  certa- 
mente ad  una  riforma  dei  principii,  ed  in  ciò  riproducevano  il 
pensiero  delle  popolazioni.  Le  provincie  del  mezzogiorno  erano 
attaccalissime  al  diritto  romano,  e  nelle  provincie  del  nord  non 
si  aveva  minore  aflfetto  per  le  consuetudini;  vi  si  diceva  che 
«  la  disposizione  delle  consuetudini  era  il  testamento  dei  saggi  »; 
si  credeva  che  la  legge  civile  fosse  Tespressione  della  legge 
naturale,  e  che  Perdine  delle  successioni  fosse  attinto  al  cuore 
istesso  deiruomo  (1).  Ciò  spiega  come  la  riforma  delle  leggi 
civili  fu  piil  lenta  e  meno  radicale  di  quella  delPordine  politico. 
Bastò  una  notte  di  entusiasmo  per  distruggere  il  feudalismo 
polìtico,  ma  i  decreti  del  4  agosto  1789  lo  lasciarono  sussistere 
nell'ordine  civile.  La  prima  legge  che  die' il  colpo  di  scure  al- 
l'antica quercia,  le  cui  radici  secolari  si  abbarbicavano  fin  nelle 
foreste  della  Germania,  fu  quella  del  15  marzo  1790,  che  sop- 
presse i  diritti  di  primogenitura  e  di  mascolinità:  essi  attene- 
vano alla  nobiltà,  allo  spirito  aristocratico  dell'antica  Francia; 
ora  la  rivoluzione  dell'Sé  s'era  fatta  sopratutto  in  odio  alla  no- 
biltà, e,  per  quanto  abolita,  essa  avrebbe  pur  sempre  conser- 
vata la  sua  influenza  qualora  si  fossero  conservati  i  suoi  im- 
mensi domini,  concentrandoli  in  talune  potenti  famiglie:  la 
abolizione  dei  diritti  di  primogenitura  e  di  mascolinità  era  la 
conseguenza  necessaria  dell'abolizione  della  nobiltà  come  corpo 
politico.  Ecco  come  la  rivoluzione  sociale  provocò  una  rivolu- 
zione nell'ordine  civile.  Certamente  bisogna  felicitarsi  qui  del- 
l'influenza che  la  legge  politica  esercita  sulla  legge  civile:  per 
riformare  il  diritto  privato  non  occorreva  meno,  come  dice 
Treilhard,  di  uno  di  quei  grandi  avvenimenti  che  atterrano  gli 
imperì  e  mutano  l'aspetto   del   mondo;  occorreva  che  un  gran 


(l)  Lbbrun,  T)es  successùms,  Prefazione:  Bourjon,  Le  droit  commun  de  la  Franee 
t.  XVU,  des  Successions,  cap.  1,  n.  1  (t.  1,  p.  677). 
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popolo  cospirasse  tutto  intiero  per  costitaire  il  regno  delPegUa- 
glianza  sulla  rovina  delle  distinzioni  e  dei  privilegi.  Potevano 
esservi  ancora  terre  nobili  quando  non  vi  era  più  nobiltà?  poteva 
esistere  un  privilegio  in  favore  dei  primogeniti  maschi  allorché 
kion  si  volevano  più  nobili?  (1). 

502.  Tuttavia  i  pregiudizi  nobiliari  esistevano  anche  al  di 
fuori  della  nobiltà;  la  ricca  borghesia  teneva  ai  suoi  privilegi  di 
nascita,  per  Io  meno  altrettanto  quanto  Paristocrazia  feudale* 
L^ineguaglianza  nelle  divisioni  persistè  dopo  Pabolizione  della 
nobiltà  e  dei  suoi  privilegi.  Fu  un  uomo  di  nobile  schiatta,  il  pri- 
mogenito di  un^antica  famiglia,  Mirabean,  che  neirultimo  discorso 
da  lui  scritto,  e  che  la  morte  gli  impedì  di  pronunziare,  do* 
ìnandò  Teguaglianza  delle  divisioni  in  tutte  le  famiglie.  Vi  si 
leggono  queste  splendide  parole:  €  Diano  i  Francesi  Tesempio 
e  non  ricevano  la  legge  che  dalla  ragione  e  dalla  natura.  Se 
questa  ha  stabilita  Teguaglianza  da  uomo  a  uomo,  a  maggior 
ta^ione  Tha  stabilita  da  fratello  a  fratello  >  (2).  L'Assemblea 
nazionale  fece  diritto  al  voto  del  grande  rivoluzionario,  ema^ 
nando  la  legge  deirs  aprile  1791,  il  cui  art,  1.®  prescrive:  «  fi 
abolita  qualunque  ineguaglianza  risultasse  fin  qui  tra  gli  eredi 
ab  intestato,  dalle  qualità  di  primogeniti  e  di  cadetti,  dalla  di- 
stinzione dei  sessi  o  dalle  esclusioni  consuetudinarie,  sia  in 
linea  retta,  sia  in  linea  collaterale;  tutti  gli  eredi  in  egual  grado 
succederanno  per  eguali  porzioni  ai  beni  che  vengono  deferiti 
loro  dalla  legge....  In  conseguenza,  le  disposizioni  delle  consue- 
tudini o  degli  statuti  che  escludevano  le  femmine  o  i  loro  di- 
scendenti dal  diritto  di  succedere  coi  maschi  o  discendenti  dei 
naschi  sono  abrogate  >. 

.  Questa  rivoluzione  neirordine  civile  era  insieme  una  rivolu- 
iione  nH)rale*  Le  leggi  che  violano  la  natura  turbano  fatalmente 
le  relazioni  di  famiglia;  si  attaccava,  si  rovinava  il  senso  mo- 
rale sin  nel  focolare  che  la  natura  gli  ha  dato  come  asilo.  La 
totalità  delle  successioni  apparteneva  ai  maschi,  e  fra  i  maschi 
i  primogeniti  usurpavano  quasi  tutto,  ed  i  cadetti  erano  trat-  C 
tati  presso  a  poco  come  le  femmine.  Che  divenivano  tutti  questi 
Agli  diseredati?  Il  relatore  del  Tribunato  risponde  che  il  più 
-delle  volte  non  avevano  altra  risorsa  all'infuori  di  quella  di  ^ 
•eppellirsi  nei  chiostri  ove  gemevano  per  tutta  la  vita,  vittime 
innocenti  della  barbarie  delle  leggi  e  della  crudeltà  dei  geni- 
tori. Quali  relazioni  dovevano  passare  tra  questi  fratelli  e  queste 
«OfeUe  la  maggior  parte  dei  quali  era  spogliata  dei  beni  che  Iddio 
siostte  aveva  loro  accordati  insieme  alla  vita?  La  discordia  e 
Podio,  dice  Chabot,  dominavano  ove  avrebbero  dovuto  regnare 


0)  Trbii. 

t  y  p.  9;^ 


HARD,  Esposlziontt  dei  motìyi  del  titolo  delle  Surrcs9ion>\  n.  13  (Locrì, 
p.    " 
(2)  Monitewr^  del  5  aprile  1791  :  Discorso  di  Mirabkau  suire!>'ua>rliaiiza  deUe  di- 
tlsionu 


Laurent.  —  Prine.  di  dir.  cii?.  —  Voi.  Vili,  ?0 
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rumore  a  U  pace  (1).  Ristabilendo  Ineguaglianza  nella  famiglia^ 
1a  legge  ristabiliva  la  base  deirordine  morale. 

603.  La  legge  deirs  aprile  1791  soggiunge  (art.  1):  «  Sono 
del  pari  abrogate  le  disposizioni  delle  consuetudini  che,  nella 
divisione  dei  beni  del  medesimo  padre  o  d^una  stessa  madre^ 
«tabUiscono  differenze  tra  i  figli  nati  da  diversi  matrimoni  »,  E 
ciò  ohe  dicevasi  diritto  di  devoluzione.  In  virtù  di  questo  Aw 
ritto,  i  beni  del  coniuge  superstite  che  si  rimaritasse  erano  de* 
«tiuati  ai  figli  nati  dal  primo  matrimonio,  ad  esclusione  di  quelli 
del)^  nuove  nozze.  Il  coniuge  rimaritato  non  poteva  più  disporre^ 
dei  euoi  beni,  neanche  a  titolo  oneroso.  La  devoluzione  con-^ 
Buetudinaria  esisteva  sopratutto  nelle  provincie  belghe;  era 
ignita  neU'ifiterno  della  Francia  (2).  Era  un  altro  privilegio,, 
quantunque  nulla  avesse  di  comune  col  feudalismo  e  colla  no» 
bitò.  Si  volevano  compensare  i  figli  nati  dal  primo  matrimonio- 
dAl  pregiudizio  che  soffrivano  quasi  sempre  dalle  nuove  nozze  r 
ma  favorendo  i  figli  del  primo  matrimonio,  si  ledevano  i  diritti 
di  qjaelli  generati  dal  secondo;  nati  da  uno  stesso  padre  o  da 
una  stessa  madre,  perchè  si  voleva  trattarli  in  modo  diverso f 
L^eguaglianza  è  una  legge  di  giustizia,  e  deve  regnare  in  tutta^ 
le  relazioni  civili. 


§  IL  —  La  legge  di  nevoso. 

« 

504.  La  comproprietà  famigliare  nulla  aveva  di  comune  eoi 
feudalismo.  Si  sarebbe  dunque  potuto  conservare  tutte  le  isti» 
tuzioni  che  vi  riferiscono.  Tale  era  il  retratto  di  famiglia:  easo- 
non  aveva  altro  scopo  the  di  conservare  i  beni  nelle  famiglie.^ 
Tuttavia  questo  diritto  fu  uno  dei  prìtni  che  TAssemblea  costi* 
tuente  ebbe  ad  abolire.  Merlin,  il  relatore,  è  assai  imbarazzato" 
per  trovare  ragioni  atte  a  giustificare  questa  abolizione.  Egli 
dice  che  il  retratto  ha  la  sua  origine  nei  costumi  germanici  ;  il 
diritto  di  guerra  privata  regnava  nelle  fiamiglie  e  queste  im^ 
ponevano  a  ciascun  parente  Tobbligo  di  sposare  le  querele  di 
tutti.  Ma  avendo  le  guerre  private  cessato  da  secoli,  non  si 
poteva  più  comprendere  che  il  diritto  di  retratto  fosse  loro  so- 
pravvissuto. Si  trovò  strana  questa  spiegazione  (3).  Tuttavia  Media 
aveva  ragione  di  dire  che  Torigine  del  retratto  risaliva  al  vin- 
colo di  solidarietà  che  univa  tutti  i  membri  della  famiglia  presso- 
1  Germani.  Donde  Tidea  d^una  comproprietà  dei  parenti,  che  nei 
medio  evo  si  trasformò  e  divenne   un   tratto   caratteristico  del 


(1)  Merlir,  Répertoire,  alla  parola   Devoiution  coutumiére,  §  2  (t.  Vili,  p.  ST 

(2)  LAFBRRièRE,  Histoire  des  principes,  des  institutions  et  des  lois  de  la  revolution 
firan^aisej   p.  239  e  seg. 

(3)  Laferrière,  Essai  sur  thistoire  du  droit  francais,  t  11,  p.  253, 
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diritto  francese:  lo  spirito  del  nostro  diritto,  diceva  Pothìer,  è 
di  conservare  i  beni  delle  fomiglie.  ti  retratto  era  in  afmonia 
con  questo  spirito  tradizionale;  esso  fu  abolito  senza  alcuù 
dubbio  perchè  il  legislatore  rìvelu^c^nario  voleva  distruggere  le 
grandi  famiglie  che  avrebbero  po^te  profittare  di  questo  di- 
ritto per  conservare  la  loro  influenza  territoriale.  La  rivoluzione 
mirava  ad  un  duplice  scopo  :  frazionare  la  grande  proprietà|  pur 
favorendo  lo  spirito  di  famiglia.  Donde  alcune  misure  che  tal- 
volta sembrano  contradditorie. 

505.  I  decreti  delPAssemblea  che  abolirono  i  privilegi  non 
attentarono  alla  successione  consuetudinaria.  Infatti,  i  privi- 
legi non  erano  che  un  accidente,  un  principio  estraneo  alle 
antiche  consuetudini  germaniche.  Ciò  che  caratterizza  le  con- 
suetudini in  materia  dWedità  è  la  distinzione  della  natura  e 
dell'origine  dei  beni.  Ora,  ecco  la  Convenzione  nazionale  de- 
cretare che  «  la  legge  non  riconosce  alcuna  differenza  neUa 
natura  e  nella  origine  dei  beni  per  regolarne  la  trasmissione  %. 
Era  l'abolizione  della  regola  paterna  paternis^  base  della  tras- 
missione dei  beni  per  via  d'eredità.  La  rivoluzione  sembrava 
radicale  e  degna  di  un'Assemblea  che  non  indietreggiava  in- 
nanzi ad  alcuna  rovina,  poiché  sugli  avanzi  del  mondo  ànUe»' 
voleva  erigere  uu  nuovo  edificio:  la  società  democratica.  La 
legge  del  17  nevoso  anno  II  venne  paragonata  ai  decreti  della 
famosa  notte  del  4  agosto  1789(1).  Vi  è  deiresageraaione  in 
questo  confronto.  La  legge  del  nevoso  è  metà  rivoluzionaria, 
metà  conservatrice;  l'elemento  tradizions^le  che  ha  consacrato, 
trasformandolo,  è  una  delle  basi  dell'ordine  successorio  adot- 
tato dal  codice  civile.  Ed  è  notevolissimo  che  la  Convenzione, 
la  quale  viene  accusata  di  aver  voluto  tutto  demolire,  ha  pel 
contrario  inaugurato  il  sistema  di  transazione  che  gli  autori 
del  codice  civile  conservarono,  ed  ha  attinto  il  principio  di 
questa  transazione  in  quelle  stesse  consuetudini  che  in  appa- 
renza aboliva.  La  legge  del  nevoso  è  certamente  una  delle  opere 
più  notabili  di  questa  epoca  grandiosa  che  ha  avuto  l'ambizione 
di  gettare  le  fondamenta  di  una  nuova  società.  Essa  ha  demo- 
lito con  una  mano  e  ricostruite  colPaltra,  sotto  diversa  forma, 
ciò  che  aveva  distrutto.  Gli  è  cosi  che  si  fanno  le  rivoluzioni 
durature;  esse  non  distruggono,  ma  trasformano.  La  le^ge  del 
nevoso  abrogò  la  regola  paterna  patetmis,  sostituendovi  la  di- 
visione per  linee,  che  ha  il  medesimo  concetto  e  la  stessa  ten- 
denza. 

Il  diritto  romano  stabiliva  l'unità  del  patrimonio  e  dell'ere- 
dità ;  esso  non  poteva  concepire  che  i  diversi  beni  avessero  eredi 
differenti.  All'incontro  le  consuetudini  ammettevano  altrettante 
successioni  quanti  erano  i  beni  :   vi   erano  eredi  per  1  mobili. 


(l)  TooLLiBR,  t.  II,  3,  Q.  140.  LA.rBRmÈRB>  Histoiré  d48  principés  ée  la  réwlution 
franQoise,  p.  330. 
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eredi  per  gli  acquisti,  eredi  pei  beni  propri.  La  legge  del  ne- 
voso attinse  al  diritto  romano  l'unità  di  patrimonio.  Ma  consa- 
crando il  principio,  rigettò  la  conseguenza  che  il  diritto  romano 
ne  deduceva.  La  Novella  di  Giustiniano  trasmetteva  la  succes- 
sione  unica,  comprendente  tutto  il  patrimonio  del  defunto,  al 
parente  più  prossimo,  senza  considerare  se  i  beni  che  compo- 
nevano questo  patrimonio  fossero  pervenuti  al  deftinto  dalla  sua 
famiglia  paterna  o  dalla  materna.  Le  Consuetudini  dividevano 
i  beni  propri  in  paterni  e  materni  e  li  attribuivano  al  parente 
più  prossimo  della  famiglia  da  cui  procedevano.  Su  questo  punto 
capitale,  la  legge,  del  nevoso  abbandonò  la  tradizione  romana 
adottando  il  principio  consuetudinario,  col  disporre  che  ogni 
successione  devoluta  ad  ascendenti  o  a  collaterali  sarebbe  di- 
visa in  due  parti,  una  per  la  linea  paterna,  Taltra  per  la  ma- 
terna. La  divisione  per  linee  aveva  il  medesimo  obbietto  che 
la  regola  paterna  paternis,  cioè  di  conservare  i  beni  nelle  fa- 
miglie ;  ma  essa  semplificava  la  divisione  non  formando  di  tutti 
i  beni  che  una  sola  massa  cui  ripartiva  egualmente  tra  le 
due  famiglie:  si  supponeva  che  entrambe  avessero  contri- 
buito a  formare  il  patrimonio  del  defunto.  Questo  principio  è 
passato  nel  codice,  e  forma  una  delle  basi  del  nostro  sistema 
successorio. 

506.  Si  rimprovera  alla  legge  del  nevoso  di  avere  avuto  per 
scopo  di  livellare  le  fortune,  dividendo  le  proprietà  tra  il  mag- 
gior numero  possibile  d^eredi,  al  fine  di  diminuire  Tinfluenza 
delle  famiglie  potenti.  Che  tale  fosse  lo  scopo  della  Conven- 
zione, non  si  potrebbe  dubitare  (1).  Cambacérès,  il  quale  pre- 
siedè la  sezione  di  legislazione,  lo  confessò  al  Consiglio  di  Stato 
quando  si  discusse  il  progetto  di  codice  civile.  Lo  spirito  della 
legge  d'altronde  si  manifesta  in  tutta  evidenza  nelle  disposi- 
zioni relative  al  diritto  di  testare  ed  a  quello  di  rappresenta- 
zione. Già  la  Convenzione,  con  suo  decreto  del  7  marzo  1793, 
abolì  la  facoltà  di  disporre  dei  beni  in  linea  retta  ;  essa  voleva 
che  tutti  i  discendenti  avessero  Peguale  diritto  nella  succes- 
sione dei  loro  ascendenti.  Questo  divieto  dalla  legge  del  nevoso 
fli  esteso  alla  linea  collaterale.  Non  dovevano  esservi  più  che 
successioni  ah  intestato  \  il  diritto  di  donare  o  di  testare  di  li- 
mitato alla  facoltà  di  disporre  a  titolo  particolare:  chi  aveva 
figli  poteva  disporre  del  decimo  dei  suoi  beni  in  favore  di  un 
non  successibile;  chi  lasciava  parenti  collaterali  poteva  disporre 
del  sesto  dei  suoi  beni,  purché  non  fosse  in  favore  di  uno  dei 
suoi  eredi.  Fra  eredi  dunque  Tuguaglianza  era  assoluta,  fi  una 
applicazione  esagerata  e  falsa,  dice  Laferriòre,  del  principio 
deiruguaglianza.  Lo  storico  francese  dimentica  che,  secondo  la 
consuetudine  di  Parigi,  il  defunto  non  poteva  disporre  che  del 


(1)  PoRTALU,  Diicono  preliminare,  n.  98  (LocrA,  t.  1,  p.  183). 
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quinto  dei  beni  propri,  e  che,  secondo  altre  consuetudini»  qua- 
lunque disposizione  di  questi  era  proibita;  il  principio  è  lo 
stesso,  le  differenze  di  dettaglio  importano  poco.  Ecco  dunque 
il  principio  consacrato  dalle  consuetudini  per  uno  spirito  emi* 
nentemente  conservatore,  che  diviene,  nelle  mani  della  Con- 
venzione, un  principio  rivoluzionario!  Una  cosa  è  certa,  cioè 
che  nulla  è  meno  rivoluzionario  di  un  principio  il  quale  tende 
a  conservare  i  beni  nelle  famiglie.  Non  già  che  noi  approviamo 
rincapacità  di  ricevere  di  cui  la  legge  del  nevoso  colpiva  gli 
eredi;  noi  ritorneremo  su  questo  punto  al  titolo  delle  Dona- 
zioni e  Testamenti,  fi  certo  sempre  che  la  legge  del  nevoso, 
anche  nelle  sue  disposizioni  tacciate  di  esagerazione,  rimaneva 
fedele  alla  tradizione  consuetudinaria:  la  successione  per  ec- 
cellenza è  quella  deferita  dalla  legge,  perchè  la  legge  è  più 
saggia  deiruomo;  dunque  punto  istituzione  d^erede,  nient^altro 
che  legati  a  titolo  particolare. 

507.  Lo   stesso  si  dica  di  un'altra  disposizione  che  estende 
il  beneficio  della  rappresentazione  in  linea  collaterale  a  tutti  i 
gradi.  Portalis  critica  quésta  disposizione  con  una  severità  ve* 
ramente   eccessiva.    «  La  rappresentazione  dei  collaterali,  egli 
dice,  spinta  all'estremo,  è  contraria  al  buon  senso*  Essa  chiama 
degli  ignoti  in  pregiudizio  dei  più  prossimi  ;  estende  le  relazioni 
di  liberalità  al  di  là  di  tutti  i  presunti  rapporti  di  affetto;  porta 
seco  litìgi   interminabili  sulla  qualità  delle  persone,  e  frazio^. 
namenti  ridicoli  nella  divisione  dei  beni;  essa  vulnera  tutte  le 
idee  di  giustizia,  di  convenienza  e  di  ragione  »  (1).   Portalis 
non   ha  riflettuto  che  questi  amari  rimproveri  potevano  ritor- 
cersi contro  il  sistema  del  codice  che  chiama  alla  successione 
i  collaterali  del  dodicesimo  grado:  non  sono  essi  ignoti  al  de- 
ftanto  ?   ciò   non  dà  luogo  a  litigi  sulla  qualità  delle  persone  ì 
e  non  è  una  cosa  contraria  al  buon  senso,  alla  giustizia  e  ad  ogni 
convenienza   che  un  collaterale   del   dodicesimo  grado  prenda 
la  metà  dei  beni  in  pregiudizio  degli  ascendenti  del  defunto? 
Se  si  limitasse  la  successione  dei  collaterali  al  quarto  grado^ 
la  maggior  parte  degli  inconvenienti  segnalati  da  Portalis  scom* 
parirebbero.  Portalis  dimenticava  ancora  che  la  rappresenta- 
zione airinflnito   era  attinta  alle  consuetudini,   e  che  è  nello 
spirito  del  diritto  consuetudinario.  Non  è  forse  Iddio  che  crea 
gli  eredi?  Dunque  è  giusto  che  i  discendenti  ottengano  i  beni 
che  la  nascita  assicurava  ai  loro  genitori.  Si  pUÒ  ancora  invo- 
care in  favore  della  legge  del  nevoso  lo  spirite  democratico,  il 
quale  domanda  precisamente  che   le  fortune  siano  frazionate^, 
affinchè  ogni  uomo  divenga  proprietario;  ma  la  democrazia  non 
godeva  più  favore  sotto  il  consolato.  Donde  le  critiche  pasaia* 
nate  che  si  sono  rivolte  alla  legge  di  nevoso.  Noi  diremo  con 


(I)  SiM^N,  Disco»!,  n.  16  (LocBti,  t,  V,  p.  133). 
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SiméoRy  Tonttore  del  Trìbasato,  che  questa  ìtgg^  fa  «aggia  e 
lodeyole  sotto  molti  riguardi:  non  Ti  è  ohe  un  rimprovero  a 
farìe,  cioè  ebe  eontiene  disposiziom  retroattive* 


CAPITOLO  V. 

IL    OO^IOm    CIYILB. 

808-  Quando  si  discusse  il  progetto  di  codice  civile  al  Con- 
siglio di  StatO)  Cambacérès  propose  di  stabilire  la  regola  pò 
tema  patemis  limitandola  ad  un  grado  di  parentela  assai  pros  - 
8Ìmo  perchè  Torigine  dei  beni  non  fosse  avvolta  neirìncertezza. 
11  solo  motivo  che  egli  ne  porge,  è  che  questa  disposizione  sa- 
rebbe stata  opportunissima  a  mantenere  la  pace  nelle  famiglie. 
Era  una  motivazione  assai  misera  di  una  importantissima  pro- 
posta. Bigot^Préameneu  l'appoggiò  con  ragioni  piil  serie.  Quali 
sono  ìe  considerazioni  che  hanno  sempre  determinato  Tordine 
di  succedere  ?  La  legge  lo  regola  secondo  i  diversi  gradi  d^af- 
fette  ch'essa  ha  dovuto  supporre  ne)  defunto;,  ora  in  tutti  i 
cuori  si  trova  il  desiderio  che  i  beni  di  una  famìglia  non  pas- 
sino alPaltra.  Si  rimprovera  alla  successione  consuetudinaria 
la  complicazione  che  fa  nascere  litigi;  la  proposta  di  Camba- 
cérès, dice  Bigot,  li  preverrà  limitando  gli  effetti  della  regola 
patema  patemis  a  gradi  abbastanza  prossimi  perchè  Torigine 
dei  beni  non  possa  essere  contestala.  La  proposta  fu  combat- 
tuta da  Berlier.  Questi  ricordò  che  la  regola  paterna  patemis 
non  si  limitava  ad  assicorare  i  beni  paterni  e  materni  alla  fa- 
miglia da  cui  provenivano,  che  ostacolava  ancora  la  facoltà  di 
disporre  dei  beni  propri,  cosa  questa  che  si  trovava  in  oppo- 
sizione col  diritto  di  propdrietà  come  era  consacrato  dal  codice. 
U  sistema  romano  era  molto  più  semplice  e  più  in  armonia 
colle  presunte  affezioni  del  defunto..  Esso  per  vero  faceva  uscire 
i  beni  dalle  famiglie;  per  rimediare  a  questo  inconveniente,  il 
progetto  conservava  la  divisione  per  linee  stabilita  dalla  legge 
'^  nevoso  anno  IL  Era  un  mezzo  termine  adatto  a  conciliare 
l^>rdìne  di  successione  della  novella  e  quello  delle  consuetu- 
diìM.  Berlier  dice  che  la  proposta  di  Cambacérès  non  prever- 
rebbe le  conteetazìoiii^  poiché,  anche  limitando  la  regola  pa* 
tema  patemi»  a»  cugini  nati  da  germani,  bisognava  risalire 
sino  al  bisavolo^  vai  diire  a  quasi  un  secolo,  il  che  compliche- 
rebbe singolarmente  le  divisioni  e  farebbe  nascere  difficoltà  e. 
litìgi.  Berlier  ripetè  il  rimprovero  che  abitualmente  facevasi 
alla  successione  consuetudinaria,  cioè  che  essa  feriva  Tordina 
naturale  dette  affezioni  devolvendo  i  beni  propri  a  collaterali 
spesso   lontanissimi,  e  ciA-  ki  pregiudtsio  del  parenti  più  pros^ 
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-nimi  del  defunto*  Ma  U  medesimo  limprotero  non  ri  ri  volile 
4%Ua  diTisiane  per  linee?  Vi  ò  tin  altro  ti2iò  nel  sistema  della 
'i#fge  del  nevoso:  i  beni  proveaienti  da  una  famiglia  passano 
io  u^altra  quando  i  beni  propri  sono  pel  totale,  o  per  la  maggioif 
parte,  patemi  o  materni*  Berlier  risponde  che  il  rìi&edio  sar& 
uatla  libertà  accordata  al  defunto  di  disporre  dei  suoi  beni  per 
l^stamento*  Potevasi  dare  la  medesima  risposta  alle  critìeh# 
^he  si  facevano  della  successione  consuetudinaria.  Questa  avev» 
lift  vantaggio  incontestabile  :  raggiungeva  lo  scopo  cbe  si  prsM 
fonava  conservando  i  beni  nelle  tXmigfie.  Mentre  invece  la  tran* 
SMkme  della,  legge  del  nevoso  era  appoggiata  sovra  una  i»* 
tertissiitta  supposizione^  la  quale,  a  dire  il  vero,  non  n  veriflcsrvA 
-^nsM  mai.  La  probabilità  più  comune,  dice  Berlier,  è  che  en^ 
Irambe  le  linee  abbiano,  a  un  dipresso,  contribuito  egualmsMe 
4$  fermare  il  patrimonio  del  defunto.  Giusta  questa  supposii^ionie^ 
U  divisione  per  linee  restituisce  a  ciascuna  famiglia  ciò  ofePé 
ter  appartiene.  Ci  sembra  che  si  sarebbe  più  vicini  alla  vetHà 
affermando  che  il  fatto  allegato  da  Berlier  costituisca  Tecee^ 
4tione«  E  si  fondano  forse  regole  generali  sopra  fatti  eceesiei^ 
trali  <  (1). 

n  Consigli  di  Stato  respinse  la  proposta  di  Cambacérès.  A  tate 
rigetto  fu  indotta  da  ciò,  che  la  legge  del  nevoso  aveva  in  s«o 
lavore  un'esperienza  di  nove  anni  e  Tassenso  di  quasi  tutti  i 
tribunali  consultati  intorno  al  progetto  dì  codice.  Si  potrebbe 
vispoiidere  che  tanto  i  tribunali  quanto  le  assemblee  legislative 
preferiscono  sempre  le  idee  più  semplici,  e  non  hanno  torto, 
purché  la  semplicità  sia  d^accordo  colla  giustizia.  Ma  noi  non 
-ammettiamo  che  si  sacrifichi  la  giustizia  al  desiderio  di  preve- 
iHre  le  liti.  Tutti  sembrano  d^accordo  sul  principio  :  si  volevano 
<;oftservare  i  beni  nelle  famiglie.  Bisognava  quindi  consacrare 
la  regola  consuetudinaria  paterna  paternis;  è  la  sola  che  rag-  , 
^unga  lo  scopo  cui  si  mirava.  I  sistemi  di  transazione  falliscono 
•quasi  sempre  al  loro  scopo.  Bisogna  dire  di  più,  le  transazioni 
non  hanno  alcun  valore  in  diritto  :  si  transige  su  fatti,  su  in- 
teressi, non  si  transige  sopra  principii,  poiché  i  princìpii  defe- 
ziono essere  Pespressione  della  verità  eterna.  Si  può  forse  con»- 
prendere  che  vi  siano  semi-principii,  quarti  o  quinti  di  verità? 

S09.  Il  codice  civile  conserva  dunque  la  transazione  della 
legge  di  nevoso.  In  fondo  è  il  sistema  consuetudinario,  ma  it- 
logico,  inconseguente  come  tutte  le  transazioni.  Basta  leggere 
i  discorsi  degli  oratori  del  governo  e  del  Tribunato  per  con- 
vincersene. Treilhard  ripete  Teferna  critica  che  la  distinsione 
dei  beni  e  della  loro  origine,  stabilendo  più  successioni  in  una 
"Sola,  e  creando  eredi  differenti,  secondo  Torìgine  dei  beni,  14^- 
porterebbe  numerose    contestazioni.    Noi   abbiamo    risposto   a 


<l)  Seduta  del  25  frimaio  anno  X],  n.  17  (Locré,  t.  T,  p.  47). 
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questo  rimprovero;  esso  ha  perduto  ogni  valore  dopo  che 
le  nuove  leggi  emanate  nel  Belgio  ed  in  Francia  hanno  stabilito 
il  principio  della  pubblicità  per  gli  atti  traslativi  o  dichiarativi 
di  diritti  reali  immobiliari.  Treilhard  insiste  suiropposizione  che 
la  regola  paterna  paternis  creava  fra  la  delazione  dei  beni 
proprii  e  la  presunta  la  volontà  defunto.  Voievasi  che  Ter* 
dine  delle  successioni  fosse  in  armonia  con  Paffezione  del  de-^ 
fonte  verso  i  suoi  parenti.  Forse  che  un*ordine  successorio  il 
(laale  esclude  i  parenti  piii  prossimi,  un  padre,  una  madre^  a 
profitto  dei  collaterali  spesso  ignoti  del  defunto,  è  in  armoni»' 
colla  presunta  volontà  di  questo?  Treilhard  non  vede  che  il 
medesimo  rimprovero  si  rivolge  altresì  alla  divisione  per  lìnee. 
Gli  autori  del  codice  Thanno  compreso;  e  per  rimediare  a 
qaest^inconvéniente,  hanno  concesso  al  padre  od  alla  madre  in 
concorso  con  collaterali  Pusufrutto  del  terzo  dei  beni  cui  non 
succedono  in  proprietà  (art.  754).  Certamente  il  rimedio  non 
risponde  al  male  e  Tinconseguenza  sussiste.  Se  si  voleva  se- 
guire come  principio  Tordine  degli  affetti  naturali,  bisognava 
escludere  la  legge  di  nevoso  e  la  successione  consuetuilinaria^ 
ritornando  al  sistema  romano.  Ma  questo  sistema  non  teneva 
alcun  conto  del  diritto  delle  famiglie,  poiché  spogliava  le  une 
per  arricchire  le  altre:  violava  dunque  la  prima  di  tutte  le 
leggi,  quella  della  giustizia.  La  legge  deiraffezione  naturale  non 
ò  quella  dell'affetto  cieco,  ma,  come  ha  detto  Domat,  è  quella 
«lei  dovere,  la  legge  di  Dio  che,  facendo  nascere  un  figlio  in 
una  famiglia,  gli  dà  un  diritto  sui  beni  che  questa  possiede» 
Beco  il  vero  spirito  della  regola  patema  paternis, 

L^oratore  del  governo  pretende  che  la  divisione  per  linee 
provveda  airinteresse  delle  famiglie,  prendendo  ciò  che  vi  era 
di  buono  nelle  usanze  dei  paesi  consuetudinari.  «  Qualunque 
successione,  egli  dice,  deferita  ad  ascendenti  e  collaterali  sarà 
divisa  in  due  porzioni  uguali,  Tuna  pel  ramo  paterno,  Taitra 
pel  ramo  materno:  non  si  dividerà  così  una  sola  specie  di 
beni,  ma  l^ntero  asse  ereditario.  Due  famiglie  sono  state  unite 
mediante  un  matrimonio;  esse  rimarranno  ancora  congiunte 
nella  sventura  comune  che  avrà  rapito  i  frutti  di  questa  unione. 
Così  si  concilia  il  voto  della  natura,  il  quale  sembra  chiamare 
i  parenti  più  prossimi,  coirinteresse  di  due  famiglie  dalle 
quali  il  defonto  traeva  la  sua  origine  »  (1).  La  conciliazione 
non  è  che  apparente.  Quando  la  successione  è  deferita  ai  col- 
laterali  ed  agli  ascendenti,  il  vincolo  che  univa  le  due  famiglie 
è  infranto;  non  vi  erano  figli,  oppure  sono  premorti.  Che  ri- 
mane a  fare?  Tener  conto  dei  diritti  e  degli  interessi  di  cia- 
scuna di  queste  famiglie.  È  ciò  che  faceva  ia  regola  patema 
paternis;  essa  andava  diritta  allo  scopo.  La  conciliazione  dei 
codice  lo  fallisce  il  più  delle  volte. 


(t)  Treilhabd,  Esposizione  dei  motivi,  n-^ll  e  12  (Locré,  t   V  p.  03)« 
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510.  Ora  ci  è  facile  rispondere  alla  questione  che  si  pongono 
gli  interpreti  del  codice:  quaPè  il  principio  dominante  del 
nostro  ordine  di  successioni?  (1).  Si  risponde  d'ordinario  che  la 
legge  regola  la  trasmissione  dei  beni  del  deflinto  secondo  la 
presunta  affezione  di  esso  verso  i  suoi  parenti  più  prossimi. 
Bisogna  dire  al  contrario,  che  in  un  sistema  di  transazione  non 
vi  sono  prìncipiiy  precisaqiente  perchè  si  tratta  di  una  transa- 
zione. In  qualunque  modo  sMntenda  quest^prdine  di  affetti,  à 
certo  che  il  codice  vi  deroga.  Forse  che  il  codice  chiama  a 
succedere  i  parenti  che  il  defunto  ha  prediletti  t  Gli  autori  del 
codice  hanno  anzitutto  dimenticato  il  coniuge,  il  quale  è  colui 
che  sopra  gli  altri  avrebbe  diritto  all'eredità  a  titolo  d'affezione  : 
ora  la  legge  lo  esclude,  non  gli  dà  grado  che  fra  i  successori 
irregolari,  dopo  i  figli  naturali  !  Le  consuetudini  che  9i  accusano 
di  disconoscere  gli  affetti  del  defunto  avevano  maggiore  solle- 
citudine per  la  vedova.  Noi  ritorneremo  su  questo  punto.  Tanto 
la  divisione  per  linee  quanto  la  regola  paterna  patemis  hanno 
rinconveniente  di  trasmettere  i  beni  propri  a  parenti  lontani 
in  pregiudizio  dei  più  prossimi,  del  padre  e  della  madre.  Ma  si 
ha  una  falsa  idea  di  questa  legge  d'affezione.  L'ordine  delle 
successioni  non  è  basato  sovra  i  sentimenti  del  defunto;  il  do- 
vere va  innanzi  alle  predilezioni:  ora,  dovere  e  giustizia  ri- 
chiedono che  il  defunto  restituisca  a  ciascuna  famiglia  i  beni 
che  da  essa  ha  ricevuti,  quando  non  lascia  discendenti.  La 
successione  consuetudinaria  osserva  la  legge  d'affezione  cosi 
intesa;  essa  ne  è  l'espressione  più  esatta.  Al  contrario,  la  di- 
visione per  linee  è  un'alea,  che  il  più  delle  volte  sarà  in  op* 
posizione  coi  diritti  delle  famiglie,  salvo  in  quei  rarissimi  casi 
m  cui  ciascuna  delle  due  famiglie  avrà  ugualmente  contribuito 
a  formare  il  patrimonio  del  defunto. 


(I)  Confi*oiita  TouLLiBR,  t  11,  2,  p.  90,  a.  140-148.  Mallbtille,  t  li,  p.  183  e  neg 
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Seziona  I.  —  Quando  si  aprono? 

511.  A  termini  delPart.  718^  le  sncceBsioni  si  aprono  per  la 
morte  naturale  e  per  la  civile.  Siccome  però  la  morte  cirìle  è 
ormai  abolita  in  Francia  e  nel  Belgio,  non  rimane  che  la  morte 
naturale,  come  causa  d^apertura  delle  successioni.  Dalla  fto« 
2ìone  istessa  della  eredità  si  deduce  che  non  può  esservi  suc^ 
cessione  di  persona  vivente.  Quando  taluno  è  assente,  nel  senso 
legale  della  parola,  la  legge  prescrive  talune  misure  che  hanno 
qualche  analogia  con  quelle  che  seguono  la  morte;  ma  non  vi 
è  mai  apertura  di  successione  in  caso  d^assenza,  perchè,  per 
quanto  lunga  essa  sia,  la  morte  non  si  presume  mai  (2).  Soè* 
tanto  la  morte,  ponendo  fine  alla  vita,  mette  fine  altresì  ai  d»^ 
ritti  che  Tuomo  ha  sui  beni  che  costituiscono  un  accessorio  di 
quella.  Ma  insieme,  dairistante  della  morte,  deve  operarsi  la 
trasmissione  dei  beni.  Il  deftanto  cessa  di  possedere  e  d^avere 
diritti  al  momento  in  cui  spira.  Che  diverranno  i  suoi  beni  ed 
ji  suoi  diritti?  Se  si  ammette  il  diritto  d'eredità,  bisogna  ri- 
spondere: Oli  eredi  prendono  il  luogo  del  defunto,  e  lo  pren- 
!dono  naturalmente  quando  è  vacante.  Oli  è  ciò  che  esprime 
energicamente  Tantico  adagio:  «  Il  morto  impossessa  il  vivo, 
suo  più  prossimo  erede  ».  I  beni  ed  i  diritti  non  rimangono 
«dunque  in  sospeso  un  istante;  il  defunto  è  surrogato  nel  mo- 
mento in  cui  muore,  dice  ^Esposizione  dei  motivi:   per  meglio 


(1)  Fonti:  Lbbrun,  Traiti  des  st*ccession8^  1  voi.  fol.;  Pothier,  Tratte  dés  sue^ 
eessionsf  Gha.bot,  Commentaire  sur  la  hi  des  successions,  edizione  di  Bblost- 
JoLiMONT,  2  voi.  (1839);  Malpbl,  Traité  éUmentaire  des  successmns  ab  intestata 
1  voL  (1825);  Poujol,  Traiti  des  sttecessùms,  2  voi.  (1837);  Vazbillb,  Résumé  et 
eonferenee  des  eommentaires  du  code  cwil  sur  les  successions,  dowUions  et  testa^ 
menu,  3  toI.  (1837). 

(2)  Vedi  il  t  U  dei  misi  PìHncipu,  n.  122. 
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^e,  egli  stessa  pone  Terede  in  suo  luogo,  investendolo  della 
pro^ietà  e  del  possesso  di  tatto  ciò  che  gli  appartiene.  Donde 
questa  importante  conseguenza  che  il  defunto  ha  per  erede 
colli  che»  al  momento  della  sua  morte»  si  trova  chiamato  dalla 
legge,  importa  dun(|ue  molto  di  precisare  questo  istantOi  poiché 
determina  la  vocazione  ereditaria. 


§  I.  —  Prova  della  morte. 

If.  }.  —  Il  diritto  comiuMb 

512.  la  legge  veglia  a  che  il  decesso  delle  persone  sia  an* 
tenticamente  constatato.  Anzitutto  l^ufBciale  dello  stato  errile* 
deve  trasferirsi  in  casa  della  persona  defunta^  per  assicurarsi 
del  decesso.  Inoltre  Patto  dì  morte  vien  steso  dietro  dichiara» 
zione  da  parte  di  due  testimoni.  Questi  testimoni  sono  i  due 
più  prossimi  parenti  o  vicini,  e  se  la  persona  è  morta  fliori  del 
suo  domicilio,  quegli  presso  cui  essa  venne  a  morire  (arti* 
coli  77-79).  La  legge  non  ingiunge  airufllciale  dello  stata 
civile  dHndicare  il  giorno  e  Torà  della  morte;  nondimeno  im- 
porta molto  di  conoscere  il  momento  preciso  in  cui  questa  ac- 
cade perchè  succede  al  defunto  il  parente  che  occupava  il 
grado  più  prossimo  in  questo  momento,  e  basta  un  istante  di 
sopravvivenza  per  determinare  il  diritto  alPeredità.  Se  Fatto  non 

5 recisa  il  momento  della  morte,  la  questione  rimane  impregiu- 
icata,  e  si  risolve  alla  stregua  del  diritto  comune;  la  prova 
testimoniale  sarà  ammissibile  e  con  essa  le  presunzioni.  È  Pap- 
plicazione  dei  principii  che  regolano  le  prove,  e  che  noi  espor- 
remo al  titolo  delle  Obbligazioni.  Se  Tatto  di  morte  enuncia  il 
giorno  e  Torà  in  cui  essa  avvenne,  come  d^ordinario  si  pratica, 
quale  sarà  la  forza  probatoria  di  questa  dichiarazione?  Noi  ab- 
biamo esaminata  la  questione  al  titolo  degli  Atti  dello  stato 
civile  (1). 

513.  Un  decreto  del  3  gennaio  1813  prescrive  che  se  in  una 
miniera  periscano  degli  operai  e  vi  sia  impossibilità  di 
giungere  sino  al  luogo  in  cui  giacciono  i  corpi,  i  direttori  do- 
vranno far  constatare  questa  circostanza  per  mezzo  del  sindaco 
o  di  altro  pubblico  ufficiale  che  ne  stenderà  processo  verbale; 
essi  lo  trasmetteranno  al  procuratore  imperiale,  a  cui  cura,  e 
dietro  autorizzazione  del  tribunale,  quest'atto  sarà  annesso  al 
registro  dello  stato  civile.  Questo  decreto  si  applica  per  ana- 
logia in  tutti  i  casi  nei  quali  accada  che  qualche  persona  pe- 
risca, senza  potersene  constatare  regolarmente  la  morte.  Be- 


(1)  Vedi  il  t.  11  dai    miei    Prmsipiiy  n.  62.    Confronta    Duràntov,  t  Yl,  p.  3G 
B.  42;  Dbuolombi,  t  Xm»  p.  115,  n.  88,  op.  117,  a.  91. 
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ninteso  che  il  processo  verbale  prescritto  dal  decreto  non  è 
Tunica  prova  della  morte.  Può  accadere  che  non  vi  sia  prò** 
cesso  verbale,  o  che  le  enunciazioni  di  questo  siano  conte- 
fstate,  e  dal  raomento  che  vi  è  contestazione,  si  rimane  sotto 
rimpero  dei  principii  generali:  la  prova  testimoniale  e  le  pre- 
sunzioni serviranno  al  giudice  per  determinare  il  momento  della 
morte  (1). 


N.  2,  —  Della  commorienza» 

514.  Due  persone  periscono  in  un  medesimo  avvenimento,  un 
naufragio,  un  incendio;  esse  sono  chiamate  rispettivamente  Tuna 
alla  successione  deiraltra,  ed  hanno  eredi  differenti.  In  questo 
caso,  importa  di  conoscere  chi  sia  morto  per  Pultimo,  poichò^ 
questi  avrà  conseguito  Teredità  dell'altro  e  la  trasmetterà 
quindi,  col  proprio  patrimonio,  ai  particolari  suoi  eredii  Ecco 
Tesempio  che  si  porge  abitualmente.  Pietro  e  Paolo,  fratelli 
uterini,  periscono  in  un  naufragio  ;  essi  non  hanno  discendenti^ 
né  ascendenti,  né  fratelli  e  sorelle,  né  discendenti  di  fratelli  e 
sorelle.  Sono  dunque  chiamati  a  succedere  Tuno  alTaltro.  Se 
Pietro  é  morto  Tultimo,  avrà  conseguita  la  successione  di  Paolo 
e  la  trasmetterà  unitamente  alla  sua  ai  propri  eredi:  i  collaterali 
materni  prenderanno  una  parte  della  sua  eredità;  questi  pa- 
renti sono  altresì  parenti  di  Paolo,  poiché  i  due  fratelli  hanno 
la  medesima  madre;  ma  Paltra  metà  del  patrimonio  sarà  de- 
voluta ai  parenti  paterni  di  Pietro,  e  questi  sono  affatto 
estranei  a  Paolo,  poiché  i  due  fratelli  non  hanno  il  medesimo 
padre.  Se,  al  contrario,  Paolo  é  sopravvissuto,  la  sua  succes- 
sione, che  comprenderà  quella  di  Pietro,  apparterrà  per  metà 
al  suo  più  prossimo  parente  materno,  che  é  insieme  parente  di 
Pietro;  Taltrametà  sarà  devoluta  al  più  prossimo  congiunto  pa- 
terno  che  non  ha  alcun  vincolo  con  Pietro.  Perciò,  nel  primo  ^aso, 
il  parente  paterno  di  Paolo  non  avrà  alcuna  parte  nelPeredità; 
n^entre,  nel  secondo,  il  parente  paterno  di  Pietro  sarà  escluso. 
Importa  dunque  conoscere  quale  dei  due  fratelli  sia  soprav- 
vissuto (2). 

Ecco  la  famosa  questione  dei  commorienti;  essa  é  celebre 
perché  ha  esercitato  la  sagacia  di  tutti  i  giureconsulti  che 
trattarono  delle  successioni.  L'oratore  del  Tribunato  dice  che 
la  legge  ha  dovuto  risolvere  questo  caso,  perché  i  viaggi  d^ol- 
tremare  e  mille  altri  accidenti  lo  rendono  comune  (3).  Sarebbe 
assai  più  esatto  dire  che  esso  è  invece  rarissimo.  Non  ò  che 
manchino  gli  accidenti  sgraziati.  Ma  non  ogni  morte  accidentale 


(1)  DsMOLOMRE,  t  1,  n.  308  e  t  Xlll,  n.  89. 

(2)  Chabot,  t.  1,  p.  45,  art.  720,  n.  U 

(3)  SiMÉoN,  Discorsi,  n.  10  (Logré,  t.  V,  p.  132). 
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dà  luogo  alla  questione  di  cui  ci  occupiamo.  Perchè  questa 
si  verifichi  occorre  che  due  parenti  periscano  nel  medesimo 
avvenimento;  che  essi  siano  rispettivamente  chiamati  alla  sue— 
<;essione  reciproca  ed  infine  che  abbiano  eredi  differenti.  Ciò 
avviene  forse  con  tanta  frequenza?  Una  cosa  è  ben  certa,  cioè 
<;he  gli  articoli  720  e  722  non  danno  quasi  luogo  a  dibatti- 
menti giudiziarii.  DalPepoca  della  pubblicazione  del  codice,  non 
abbiamo  che  due  sentenze  sulla  materia:  di  più,  in  entrambe 
le  specie,  non  si  trattava  di  parenti,  ma  del  marito  e  della 
moglie;  infine,  in  giudicato  che  non  trovavano  applicazione  le 
norme  speciali  del  codice  civile.  Ma  se  queste  controversie  sono 
«conosciute  alla  giurisprudenza,  si  trovano  per  Topposto  in 
tutte  le  opere,  anche  quelle  che  si  intitolano  elementari.  Ci 
sembra  questo  un  difetto  di  logica  e  d^armonia.  Vi  sono  tante 
discussioni  di  interesse  serio,  che  è  proprio  inutile  dare  lunghi 
svolgimenti  a  dispute  affatto  oziose.  Noi  non  ci  fermeremo  che 
ai  principia 

515.  L'art.  720  prescrive:   «  Se  più  persone  risipettivamente 
chiamate  alla  successione  reciproca,  periscano  in  un  medesimo 
avvenimento,  senza  che  si  possa  riconoscere  quale  di  esse  sia 
morta  per  la  prima,  la  questione  di   sopravvivenza  è  determi- 
nata dalle  circostanze  del   fatto  ».   Sin   qui   siamo   nel   diritto 
-comune.  Ci  occorre  anzitutto   vedere  se  la  prova  della  premo- 
rienza di  una  delle  persone  può  farsi  secondo  le  regole  gene- 
rali delle  prove,  vale  a  dire  per  testimoni,  ove  occorra,  o  con 
le  presunzioni  dette  dell'uomo ,  poiché  lasciate  dalla  legge  al- 
l'apprezzamento ed  alla  saviezza  del  magistrato.  Secondò  l'ar- 
ticolo 1353,  il  giudice  può   decidere  mediante  presunzioni  nei 
•casi  in  cui  è  ammissibile  la  prova  testimoniale;  ora,  i  fatti  ma- 
teriali possono  sempre  provarsi  per  testimoni,  come  diremo  al 
•titolo  delle  Obbligazioni,  ed  un  accidente  in    cui  più  persone 
trovano  la  morte  è  certamente  un  fatto  materiale.  Gli   autori 
lianno  immaginato  parecchie  di  queste  circostanze;  sono  però 
sempre  le  stesse  :  un  incendio,  un   naufragio,  una  battàglia^  e 
tuttavia  nessuna  di  queste  ipotesi  si  è  avverata  mai.  Noi  prefe- 
riamo quindi  in  citare  ad  esempio  un  avvenimento  reale  cui  ha 
dato  una  triste  celebrità   un   nome   illustre   nella  scienza  del 
'diritto. 

La  notte  del  19  febbraio  1572,  la  figlia  di  Carlo  Dumoulin 
maritata  a  Simon  Bobe,  fu  assassinata  nella  sua  casa  con  due 
dei  suoi  figli,  uno  dell'età  di  anni  8,  l'altro  di  22  mesi.  Bobe  e 
^ìi  eredi  collaterali  della  moglie  si  disputarono  là  successione 
mobiliare  dei  defunti:  il  primo  la  reclamava  come  erede  de'suoi 
agii  che  pretendeva  fossero  sopravvissuti,  e  conseguentemente 
succeduti  alla  loro  madre;  i  collaterali  sostenevano  che  la  mo- 
glie doveva  riputarsi  morta  per  l'ultima,  di  conformità  ad  una 
legge  romana  a  termini  della  quale  se  una  donna  perisce  in 
un  naufragio  col  suo  figlio  impubere,  questi  si  reputa  morto  per 
il  primo.  La  Corte  reputò  che  prima  di  ricorrere  alle  presun- 
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zioni  fondate  sulfetà  e  la  forza  dei  commorienti ,  bisognava 
consultare  le  circostanze  del  fatto,  prova  più  diretta  e  per  con- 
iseguenza  meno  incerta  delle  presunzioni.  Ora  Tassassinio  era 
stato  commesso  da  ladri:  non  si  poteva  supporre  che  questi 
scellerati  avessero  incominciato  dalPuccidere  due  fanciulli  di 
così  tenera  età,  il  che  avrebbe  dato  alla  madre  il  tempo  di  chia 
mare  al  soccorso.  Si  doveva  credere  dunque  che  i  primi  colpi 
fossero  stati  rivolti  contro  questa  infelice.  La  Corte  aggiudicò 
in  conseguenza  a  Simon  Bobe  la  successione  mobiliare  di  sua 
moglie,  come  erede  dei  suoi  figli.  Questa  decisione  venne  'chia- 
mata, nel  foro,  la  sentenza  di  Bobe  (1).  «  Ecco  dice  Lebrun^ 
per  qual  orribile  crimine  fu  estinta  la  posterità  delPillustre 
Carlo  Dumoulin;  il  che  ci  fece  perdere  le  ultime  traccio  di  un 
sangue  che  ancor  poteva  giovare  al  pubblico  bene,  cui  era  stata 
tanto  salutare  la  sorgente  »  (2). 

516.  L'art  720  aggiunge  che  se  la  prova  diretta  della  morte 
non  può  farsi,  vale  a  dire  non  se  vi  sono  testimonianze,  e  se  le 
circostanze  del  fatto  non  offrono  alcuna  probabilità,  la  presun 
zione  di  sopravvivenza  è  determinata  dal  vigore  delPetà  e  del 
sesso.  Ciò  non  significa  che  il  giudice  possa  decidere  la  que- 
stione secondo  le  probabilità  risultanti,  in  ciascuna  specie,  dalla 
forza  dell'età  e  del  sesso;  il  legislatore  stesso  ha  stabilito  ta- 
lune presunzioni  fondate  su  probabilità  di  forza.  Ecco  quali  sono 
queste  presunzioni  (art.  721  e  722)  : 

«  Se  coloro  che  perirono  insieme  avevano  meno  di  quindici 
anni  si  presume  che  sia  sopravvissuto  il  più  avanzato  in  età  > 
(art.  721).  Durante  i  primi  quindici  anni  della  vita  le  forze 
del  fanciullo  vanno  crescendo:  il  più  avanzato  in  età  è  dunque 
più  vigoroso,  egli  ha  potuto  lottare  di  più  a  lungo  contro  il 
pericolo;  perciò  è  probabile  che  sia  sopravvissuto.  Per  vero  vi 
è  una  probabilità  puramente  teorica,  ma  che  i  fatti  smenti- 
ranno mollo  spesso!  Se  uno  dei  commorienti  ha  quattordici 
anni  e  Taltro  quìndici,  si  presume  che  questi  sia  sopravvissuto; 
ora  può  darsi  che  sia  costui  un  fanciullo  gramo  mentre  Paltro 
inferiore  d'età  è  tutto  pieno  di  vita  :  la  presunzione  sarà  certo 
contraria  alla  realtà,  e  nondimeno  vincolerà  il  magistrato! 

«  Se  erano  tutti  maggiori  di  sessanrannì,,si  presumerà  che 
sia  sopravvissuto  il  meno  avanzato  d'età  ».  É  l'epoca  in  cui  le 
focze  dell'uomo  cominciano  a  scemare  e  vanno  sempre  dimi- 
nuendo; il  meno  vecchio  avrà  dunque  probabilmente  potuto  lot- 
tare più  a  lungo  e  sarà  riuscito  a  sopravvivere.  In  astratto, 
tale  probabilità  è  certamente  vera,  ma  nel  fatto,  quante  saranno 
le  eccezioni!  Anche  qui  dunque  abbiamo  un  alea,  un  diritto 
basato  sopra  una  specie  dì  lotteria. 

€  Se  gli  uni  avevano  meno  di  quindici  anni  e  gli   altri  più 


(1)  MiBLiN,  Répertoire.  alla  parola  Mori,  §  1,  art.  1  (t  XX,  p.  411). 

(2)  Lebrun,  Des  swcessionSy  cap.  1,  sez.  1,  n.  16,  p.  5. 
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i  Aessantai  si  presumerà  che  siano  sopravrissuti  i  primi  »  La 
leg^e  presume,  e  ciò  è  nelPordine  della  natura,  che  i  più  gia- 
yam  siano  morii  per  gli  ultimi.  Si  vede  qui  assai  chiaramente 
quanto  vi  sia  d'incerto  e  di  puramente  congetturale  in  queste^ 
presuzioni  di  sopravvivenza  :  un  fanciullo  nato  ieri  si  presumerà 
sopravvissuto  in  un  naufragio,  in  un  incendio  ad  un  uomo  di  sessan- 
tun'anni,  il  quale  se  pure  sul  declinare  deiretà  è  nondimeno 
capace  di  lottare  contro  la  morte,  mentre  il  neonato  dovrà  im* 
mediatamente  soccombere. 

€  Se  coloro  che  perirono  insieme  avevano  compita  Tetà  ili 
anni  quindici  e  non  oltrepassavano  quella  di  sessanta  ove 
siano  del  medesimo  sesso,  si  presumerà  che  il  più  'giovane 
sia  sopravvissuto  al  ^iù  .vecchio  ».  Lo  stesso  legislatore  av* 
verte  che  egli  segue  in  questo  caso,  la  presunzione  di  soprav- 
vivenza e  che  dà  luogo  all'apertura  della  successione  secondo 
Perdine  naturale.  Siccome  le  forze  fisiche  fra  persane  del  me- 
desimo sesso  sono  a  un  dipresso  uguali  in  questo  periodo  della 
vita,  soltanto  la  differenza  di  età  avrebbe  potuto  servire  di 
base  ad  una  presunzione.  Ma  anche  questa  probabilità  è  cosà 
lieve  che  ci  troviamo  sempre  di  fronte  ad  una  regola  generale 
soggetta  a  mille  eccezioni.  E  tuttavia  il  giudice  è  vincolato  alla 
regola! 

Il  legislatore  non  ammette  che  un'eccezione,  egualmente  ge- 
nerale, derivante  dalla  differenza  di  sesso;  nel  periodo  dai 
.quindici  ai  sessantanni  si  presume  sempre  che  il  maschie 
abbia  sopravvissuto,  quando  vi  sia  uguaglianza  di  età  o  se  la 
differenza  non  ecceda  un  anno.  L'uomo,  in  generale,  ha  più 
vigore  e  più  energia  della  donna:  è  vero;  ma  quando  si  tratta 
ài  lottare  per  la  vita,  il  coraggio  individuale  prevale  sulla  forza 
fisica.  Il  legislatore  non  ha  potuto  tener  conto  di  tutte  queste 
eon«iderazìoni  (1). 

517.  Ecco  le  presunzioni  stabilite  dal  legislatore  per  risolvere 
la  questione  dei  commorìenti.  Perchè  la  legge  vi  ha  fatto  ri- 
corso, se  sono  così  incerte  ed  aleatorie?  Gli  oratori  del  governo 
e  del  Tribunato  rispondono  che  era  indispensabile  di  stabilire 
delle  presunzioni,  essendo  il  solo  mezzo  per  decidere  la  que- 
stione della  sopravvivenza;  la  quale  deve  pure  poter  risolversi, 
poiché  di  fatto  uno  dei  commorienti  sarà  sopravvissuto  racco- 
gliendo l'eredità  degli  altri,  di  guisa  che  trasmetterà  agli  ere<Ii 
la  sua  successione  aumentata  dei  beni  che  appartenevano  ai 
primi  defunti.  In  mancanza  di  prove  dirette  della  sopravvivenza 
fu  mestieri  d'accontentarsi  di  probabilità  (2).  Ma  non  è  soltanto 
necessità,  si  dice ,  è  pure  giustizia  (3).  Dal   momento  che  uno 


(1)  Chabot,  t.  1,  p.  28-^8. 

(2)  Trbilhard,   Esposizione  dei  motivi,  n.  6  (Locuft,  t.  V,  p.  91).    Snc^N,  Di- 
•comì,  n.  10  (LocrS,  t.  V,  p.  132). 

(3)  TouLLiBR,  t.  11,  p.  47,  n.  78  bis.  Confronta  Ujìmulombiì,  t.  Xlll,  p.  140,  n.  40, 
Malpxl,  p.  45. 
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dei  commorienti  sopravvive  consegue  P eredità  del  premorto; 
sare))b6  ingiusto  privare  gli  eredi  di  colui  che  muore  Tultimo 
d^un  diritto  che  tengono  dalla  legge.  Noi  crediamo  che  né  la 
aecessità,  né  la  giustizia  richiedessero  che  si  stabilissero  queste 
presunzioni  di  sopravvivenza. 

Non  può  parlarsi  di  necessità  assoluta,  poiché  i  principii  gene* 
rali  bastavano  a  decidere  cui  spettassero  i  beni  lasciati  dai 
commorienti.  Il  legislatore  stesso  ha  stabilito  tali  principii  al 
titolo  deìV Assenza.  A  termini  delPart.  135,  chi  reclama  un  di- 
ritto devoluto  ad  un  individuo  la  cui  esistenza  non  sia  ricono- 
sciuta, dovrà  provare  che  il  detto  individuo  era  in  vita  quando 
il  diritto  ha  avuto  luogo;  sino  a  che  non  dia  la  dimostrazione 
di  ciò,  la  sua  domanda  non  sarà  ammissibile.  Uart.  136  applica 
questo  principio  alPacquisto  di  una  successione:  «  Aprendosi 
una  successione,  alla  quale  sia  chiamata  una  persona  della  quale 
non  consti  resistenza,  sarà  devoluta  esclusivamente  a  quelli 
coi  quali  essa  avrebbe  avuto  diritto  di  concorrere  od  a  quelli 
cui  sarebbe  spettata  in  mancanza  delPassente  ».  Questi  prin- 
cipii sono  sufficienti  a  decidere  la  questione  che  si  presenta  in 
caso  di  commorienza.  Gii  eredi  di  Pietro  pretendono  che  il  loro 
autore  sia  sopravvissuto,  che  abbia  conseguita  la  successione  di 
Paolo  e  che  rabbia  quindi  loro  trasmessa;  dovranno  essi  pro- 
vare la  sopravvivenza,  perché  é  questa  la  sola  condizione  che 
fa  nascere  il  loro  diritto  alPeredità  di  Paolo  :  se  non  giungono 
a  dare  tal  prova,  la  loro  domanda  dovrà  essere  respinta.  Che 
diverrà  la  successione  di  Paolo?  Passerà  ai  suoi  eredi.  Qui  ci 
si  arresta,  in  nome  della  giustizia;  é  iniquo,  si  dice,  che  i  beni 
di  Paolo  cadano  in  possesso  di  altri  eredi  allorché  Pietro  era 
chiamato  a  succedergli.  Senza  dubbio  Pietro  deve  ereditare  da 
Paolo,  ma  ad  una  condizione,  cioè  che  si  provi  aver  egli  so- 
pravvissuto: se  a  ciò  non  si  riesce  come  mai  si  dirà  ingiusto 
il  fatto  di  non  attribuire  una  successione  a  chi  non  può  pro- 
vare di  essere  ancora  in  vita  al  momento  in  cui  sì  è  aperta? 
Si  dirà  che  vi  sono  probabilità  di  sopravvivenza?  Noi  risponde- 
remo che  le  probabilità  non  sono  una  prova,  che  esse  possono 
ingannare,  che  inganneranno  anche  spessissimo ,  ed  allora  la 
pretesa  giustizia  diverrà  unMngiustizia.  In  mezzo  a  tutte  queste 
incertezze^  che  cosa  si  presentava  più  opportuno?  Nel  dubbio, 
astenersi  e  lasciare  il  corso  ai  principii  (1). 

518.  Nasce  ora  la  questione  di  sapere  se  le  presunzioni  di* 
sopravvivenza  stabilite  dagii  articoli  721  e  722  siano  applicabili 
a  casi  non  previsti  dal  legislatore.  Si  possono  estendere  per 
analogia?  Uno  dei  nostri  migliori  autori  risponde  affermativa- 
mente, senza  esitare,  ceme  se  si  trattasse  di  una  verità  evi- 
dente. Basta,  dice  Toullier,  che  la  legge  abbia  una  volta  stabi- 
lite delle  regole  generali  perché    queiBte   debbano  applicarsi  a 


(1)   DUCAURROT,     BONNIBR  •    RoUSTAlN,   t.   11^    p.   278,    D.    401;   TODLUXR,    t.   li,   2, 

p.  46,  n.  78  hs;  Vazsiixe,  t.  1,  p.  '). 
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tutti  i  casi  simili  ove  sia  la  stessa  ragione  di  decidere,  senza  che 
occorra  di  ripetere  queste  regole  (1).  É  Targomentazione  ana- 
logica che  è  di  diritto  comune.  Toullier  ed  i  suoi  fautori  dimen- 
ticano che  queste  che  si  pretendono  regole  generali  non  sono 
che  presunzioni  stabilite  dalla  legge;  ora,  non  è  forse  principio 
elementare  che  le  presunzioni  legali  debbono  essere  interpre- 
tate in  senso  ristretto  ?  Ciò  risulta  dal  testo  medesimo  del  co* 
dice   civile.   Che   dice   l'art.  1350?  «  La  presunzione  legale  è 

3 nella  che  una  legge  pedale  attribuisce  ad  atti  od  a  fatti 
eterminati  ».  Perchè  la  presunzione  esista,  occorre  dunque 
una  legge  speciale:  perciò  non  vi  potrà  essere  presunzione 
senza  una  espressa  norma  di  legge.  Nulla,  del  resto,  è  più  lo- 
gico. La  natura  stessa  delle  presunzioni  dimostra  che  esse  non 
possono  venir  estese  dall'uno  all'altro  caso ,  neppure  per  ana- 
logia. Infatti  che  cosa  è  una  presunzione?  L'art.  1349  la  defi- 
nisce: la  conseguenza  che  la  legge  deduce  da  un  fatto  nolo 
per  risalire  ad  un  fatto  ignoto.  É  adunque  un  semplice  ragio- 
namento fondato  su  probabilità,  e  questo  semplice  ragiona- 
mento fa  prova  in  quanto  che  la  presunzione  legale  tien  luogo 
di  prova  per  la  parte  in  cui  favore  esiste.  Che  fa  dunque  l'in- 
terprete il  quale  applica  una  presuzione  per  via  d'analogia? 
Pone  il  proprio  ragionamento  nel  grado  stesso  di  quello  del 
legislatore,  crea  una  presunzione.  Un  semplice  ragionamento  del- 
l'interprete basterà  dunque  per  dispensare  dalla  prova  quegli 
<5ui  essa  incombe!  Le  presunzioni  legali  sono  eccezioni,  e  fra 
tutte  le  eccezioni,  le  leggi  che  stabiliscono  presunzioni  sono  quelle 
che  devono  interpretarsi  piil  strettamente,  poiché  derogano  a 
principii  fondamentali,  dispensando  dalla  prova  colui  che,  se- 
condo il  diritto  comune,  deve  fornirla,  e  surrogando  alla  prova 
diretta  un  semplice  ragionamento.  La  nostra  conclusione  è  che  le 
presunzioni  non  possono  estendersi  da  un  caso  all'altro,  ancorché 
vi  sia  identità  di  motivi.  Questo  principio  è  ammesso  dalla  mag- 
gior parte  degli  autori  (2);  disgraziatamente  non  viene  appli- 
cato con  quella  rigidezza  che  è  necessità  imprescindibile 
della  nostra  scienza.  Molte  volte  abbiamo  detto  quanto  la  dot- 
trina sia  esitante  in  materia  di  presunzioni;  ne  vedremo  una 
prova  novella  per  quanto  riflette  le  presunzioni  di  sopravvi- 
venza. 

519.  Abbiamo  insistito  sul  principio;  se  lo  si  ammette, 
le  applicazioni  saranno  facili.  Ma  occorre  un  principio.  Basta 
leggere  Chabot,  uno  dei  nostri  buoni  scrittori,  per  vedere  a 
quali  inconseguenze  deplorevoli  possano  giungere  i  più  distìnti 


(1)  TouLLiBB,  t.  II,  2,  p.  42,  n.  78.  Màlpbl,  p*  40.  Vazeillb,  t.  I,  p.  40. 

(2)  Dbmantb,  Cours  analytique,  t.  Ili,  p.  19,  n.  22  bis  III.  DuRàNTON,  VI,  p.  52. 
n.  48.  Marcadé,  t  III,  p.  17  e  aeg.  (aii;.  722,  n.  3).  Zaohariab,  edizione  di  Massi^: 
e  Vergè,  t.  II,  p  236,  nota  2.  Demolombb,  t.  XIII,  p.  144,  n.  111.  Vazbillb,  t.  I, 
p.  12,  n.  6. 

I.A17RB24T.  —  Prino.  dì  dir.  oi».  —  Voi.  VUL  CI 
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ingegni  quando  corrono  airavventura,  senza  bussola  che  li  di<^ 
riga  in  questo  pelago  di  dubbi  che  si  chiama  la  scienza  det 
diritto.  Quei  medesimi  giureconsulti  che  riconoscono  il  principia 
da  noi  formulato  sembrano  scordarlo  dalPuna  airaltra  pagina,, 
tanto  sono  abituati  a  decidere  le  questioni  alla  stregua  dei  mo- 
tivi immaginati  per  le  necessità  della  loro  causa,  come  avviene 
in  tribunale.  Non  facciamo  questa  osservazione  per  spirito  di 
critica  0  di  denigrazione,  ma  per  nostra  scusa.  Siamo  costretti 
ad  addentrarci  nei  dettagli  perchè  abbiamo  caro  di  ristabilire 
i  veri  principii  e  di  mantenerli  con  ferreo  rigore:  donde  deri\a 
che  il  lavoro  nostro  acquista  una  estensione  che  non  avevamo 
certo  in  animo  di  dargli. 

La  legge   non   prevede  due  ipotesi:  fra  coloro   che  perirona 
insieme,  gli  uni  erano  al    disotto  dei  quindici  anni,  e  gli  altri 
ne  avevano  più  di  quindici  e  meno  di  sessanta;  ovvero  gli  uni 
avevano  più  di  quindici  anni  e  meno  di   sessanta  mentre  tutti 
gli  altri  erano  superiori  a  quest'ultima  età.  Poiché  la  legge  non 
prevede  questi  casi,    bisogna   applicare  il  nostro  principio  che- 
dice  come,  in   mancanza  di  testo,  non  vi   può   essere   presun- 
zione legale.  Rientriamo   quindi  nei  principii  generali  come  li 
formula  il  codice  agli  articoli  135  e  136.  Una  volta  ammesso  il 
principio,  la   conseguenza  è   evidente.  Nondimeno  Demolombe,. 
che  stabilisce  il  principio  con  grande  chiarezza,  decide  che  in 
queste  due  ipotesi  è  evidente  che  Tindividuo  maggiore  dei  quin- 
dici  anni  e   minore  dei   sessanta  si  presumerà  sopravvissuto. 
Una  presunzione  evidente,  mentre   non  vi  è  in   proposito   una 
formale  disposizione  della   legge   costituisce  nel  tempo  istesso 
un^eresia  giuridica   ed   una  inconseguenza  inescusabile.  Che  si 
dice  per  palliarla?  Si  confessa  che  la  legge  non  prevede  espli" 
citamente  le  nostre  due  ipotesi,  ma  si  afferma  che  essa  però  si 
applica  implicitamente  ed   anche  a  fortiori.  Una   presunzione 
implicita,  allorché  non  vi  è  testo  esplicito^  una  presunzione  sta- 
bilita  a  fortiori,  si  comprende  di  fronte  alla  dottrina  di  Toul- 
lier  che  vede   nelle   presunzioni   una   regola   generale;  non  si 
comprende  più  quando   si   comincia  collo  stabilire  come  prin-r 
cipio  che  «  le  presunzioni  legali  non  possono  essere  estese  ad 
un  fatto  diverso  da  quello   cui   tassativamente  si  applicano  »^ 
che  €  estenderle,  sarebbe  crearle,  ed  il  solo  legislatore  ha  fa- 
coltà di  stabilire  una  presunzione  legale».  Tutte  queste  contrad- 
dizioni si  trovano  a  poche   pagine  di  distanza.  Marcadé  stabi*» 
lisce  il  medesimo  principio,  e  cade  nella  stessa  inconseguenza; 
ora  che  dice  egli  per  giustificare  questo   strano   modo  di  pro- 
cedere? Che  la  cosa  si  intende  da  sé!  (1).  Così  vi  sono  presun- 
zióni che  si  costituiscono  da  sé  medesime! 
520.  Due  persone  periscono  nel  medesimo   avvenimento;  ma 


(1)  Demolombe,  t.  XIII,  p.  132,  n.  102.  Marcadé,  t.  Ili,  p.  17  (art  722,  n.  Il)» 
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non  sono  chiamate  rispettivamente  alla  successione  Tana  del- 
Taltra.  Pietro  è  erede  di  Paolo,  ma  Paolo  non  è  erede  di  Pietro. 
Si  applicheranno  le  presunzioni  legali  di  sopravviveoza?  No, 
certamente,  se  si  vuol  rimanere  fedeli  al  principio  d'interpre- 
tazione che  restringe  le  presunzioni  legali  ai  casi  previsti  dalla 
legge  (1).  Duranton  è  di  parere,  come  noi,  che  le  presunzioni 
non  esercitano  il  loro  impero  che  nei  casi  pei  quali  furono  spe- 
cialmente stabilite,  cosa  che  egli  dimostra  egregiamente  alla 
pagina  52,  n.  48.  Pik  avanti  egU  estende  le  presunzioni  degli 
articoli  721  e  722  al  oaso  in  cui  i  commorienti  non  sono  eredi 
Tuno  deiraltro,  quantunque  la  legge  limiti  espressamente  le 
presunzioni  di  sopravvivenza  alla  ipotesi  in  cui  le  persone  che 
periscono  in  un  medesimo  avvenimento  sono  chiamate  alla  suc- 
cessione reciproca;  ciò  si  legge  alla  pag.  44,  n.  45.  Che  cosa 
è  dunque  un  principio?  Non  è  forse  una  regola  che  rechi  la 
espressione  del  vero  e  del  giusto?  E  quanto  è  vero  alla  pa- 
gina 52  può  forse  non  esserlo  più  alla  pagina  44?  Che  si  re- 
spinga il  principio,  pazienza!  Che  si  rigetti  anche  qualunque 
principio  e  si  navighi  in  balìa  dei  venti,  sia  pure!  Ma  che  si 
stabilisca  un  principio  e  non  lo  si  applichi,  un  tal  modo  d^in- 
terpretare  la  legge  fa  sì  che  una  scienza,  essenzialmente  logica, 
diviene  completamente  illogica.  Se  è  così,  noi  non  compr^B- 
diamo  proprio  il  perchè  vi  siano  ieggi,  il  perchè  s^insegni  il 
diritto,  il  perchè  si  scrivano  dei  volumi  intorno  a  questo! 

521.  Vedremo  che  cosa  la  legge  e  la  scienza  del  diritto  di- 
vengano  quando  non  si  hanno  principii  certi.  Chabot  è  uno  degli 
ingegni  più  chiari,  più  limpidi  che  noi  conosciamo.  II  suo  Com- 
mentario sulla  legge  delle  successioni  è,  sotto  molti  aspetti, 
un'opera  superiore;  ma  gli  mancano  i  principii  ed  il  suo  me- 
raviglioso buon  senso  non  può  tenerne  luogo.  Si  domanda  se 
le  presunzioni  legali  di  sopravvivenza  siano  applicabili  al  caso 
in  cui  due  persone,  rispettivamente  chiamate  alla  successione 
runa  deiraltra  periscono,  non  nel  medesimo  avvenimento,  ma 
nello  stesso  giorno.  Se  si  avesse  un  po'  di  rispetto  pel  testo,  la 
questione  non  si  solleverebbe  neppure,  poiché  la  leg^e  dice  e 
ripete  che,  perchè  la  sopravvivenza  si  stabilisca  per  via  di  pre- 
sunzione, occorre  che  i  commorienti  periscano  insieme,  vittime 
del  medesimo  accidente.  V'ha  di  più,  non  si  può  invocare 
neppure  analogia  quando  la  morte  avviene  in  eventi  diversi; 
Chabot  lo  confessa.  «  É  ben  evidente,  egli  dice,  che  le  diffe- 
renze di  forza,  di  età  e  di  sesso,  buone  a  considerarsi  quando 
si  tratta  di  due  persone  le  quali,  nello  stesso  evento,  avevano 
a  difendersi  contro  un  pericolo  comune,  divengono  indifferenti 
e  nulle,  quando  si  tratta  di  due  persone  ciascuna   delle  quali 


(1)  DsMOLOMBB,  t.  XIII,  p.  138,  n.  109  e  p.  147,  o.  112.  Duoaurrot,  Bonni£k  o 
RousTAiN,  t.  II,  p.  279,  D.  402. 
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ha  soccombuto,  o  per  infermità,  o  per  accidente  affatto  parti- 
colare ad  ognuna  ».  Qual  conclusione  si  può  trarre  da  ciò?  È 
ben  necessario,  dice  Chabot,  che  si  ammetta  una  presunzione 
qualunque;  egli  si  fa  quindi  a  ricercarne  una,  quella  che  ri- 
sulta dairordine  della  natura,  vai  dire  che  il  più  giovane  «  deve 
presumersi  sopravvissuto  al  più  vecchio  ».  Se  si  domandasse 
a  Chabot  con  qual  diritto,  egli  interprete,  crea  delle  presun- 
zioni? Giacché  egli  stesso  confessa  d'immaginarne  una.  E  perchè? 
Perchè  una  occorre  (1).  Ma  dove  è  detto  che  una  presunzione 
sia  necessaria?  Le  presunzioni  sono  pccezioni;  e  non  abbiamo 
noi  una  regola  scritta  negli  articoli  135  e  136? 

522.  Si  possono  applicare  le  presunzioni  degli  articoli  720  e 
722  alle  successioni  testamentarie  o  contrattuali?  Vazeille  trova 
che  le  presunzioni  sono  poco  consiliabili,  egli  preferirebbe  che 
non  ve  ne  fossero  punto;  è  questa,  dice,  una  ragione  di  più  per 
non  estenderle.  Ciò  è  scritto  a  pasrina  12  numero  6;  ed  alla 
pagina  11,  numero  5,  non  esita  invece  ad  estenderle  alle  suc- 
cessioni testamentarie  e  contrattuali.  Abbiamo  detto  che  le 
estende.  Infatti,  gli  articoli  720  e  722  stanno  sotto  il  titolo  delle 
Successioni  ab  intestato,  e  non  si  possono  quindi  applicare  alle 
donazioni  ed  ai  testamenti.  Dicendo  che  la  legge  stabilisce  le 
presunzioni  di  sopravvivenza  per  le  successioni  ab  intestato,  ci 
esprimiamo  male:  il  titolo  I  è  intitolato  Delle  successioni;  ora 
il  codice  non  conosce  tre  specie  di  successione,  ma  una  sola, 
ed  ecco  perchè  la  chiama  successione,  senza  aggiungere  ab  in- 
testato. Dunque  le  donazioni  e  i  testamenti  non  danno  luogo  ad 
una  successione  propriamente  detta.  Ciò  decide  la  nostra  que- 
stione. Non  insistiamo,  perchè  la  giurisprudenza  è  d'accordo 
con  la  maggior  parte  degli  autori  per  rispondere  come  noi  ab- 
biam  fatto.  Citeremo  la  sentenza  della  Corte  di  Bordeaux,  perchè 
stabilisce  nettan»ente  il  principio  da  noi  sostenuto  (2).  «  Le  pre- 
sunzioni legali,  dice  la  Corte,  non  sono  in  sé  stesse  che  sem- 
plici congetture,  le  quali  possono  ingannare,  e  che  traggono 
dalla  legge  tutta  la  loro  autorità;  è  dunque  nella  loro  natura, 
come  d'altronde  risulta  dagli  articoli  1350  e  1352,  che  non  ab- 
biano se  non  un  valore  relativo,  limitato  ai  casi  speciali  in  cui 
il  legislatore  ha  loro  accordato  forza  di  prova.  Ora,  pel  luogo 
che  occupano,  come  per  i  motivi  che  li  hanno  dettati,  gli  ar* 
ticoli  720  e  722  si  riferiscono  esclusivamente  all'ordine  delle 
successioni  stabilite  dalla  legge;  per  conseguenza,  in  quanto 
concerne  le  liberalità  fatte  per  testamento  o  per  contratto  di 
matrimonio,  la  regola  generale  conserva  il  suo  impero,  e  spetta 


(1)  Chabot,  t.  T,  p.  17,  n. 

(2)  Bordeaux,  29  cfenoaio  1849  (Dalloz,  1850,  2,  180).  Nel  medesimo  senso, 
Parigi,  30  novembre  1850 (Dailoz,  1851,  2,  180).  Dbmolombe,  t  XIII,  p.  157,  n.  117, 
e  gli  autori  che  cito. 
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a  colui  che  trae   profitto   dalla  premorienza  del  disponente  di 
provare  che  costui  è  veramente  morto  pel  primo  ». 

523.  Chi  può  invocare  le  presunzioni  di  sopravvivenza?  Le 
presunzioni  sono  una  prova,  e  quindi  tutti  coloro  che  possono 
esercitare  i  diritti  di  chi  è  mono  Tultimo  possono  pel  mede- 
simo motivo  giovarsi  dei  mezzi  di  prova  stabiliti  dalla  legge.  / 
É  questo  il  diritto  comune;  e  la  legge  non  vi  deroga.  Si  do- 
manda se  i  creditori  possono  invocare  le  presunzioni.  La  que- 
stione non  dovrebbe  essere  neppur  sollevata.  Infatti,  si  tratta 
d'un  diritto  puramente  pecuniario,  del  diritto  d'eredità;  or^j,  i  ^ 
creditori  possono  esercitare  tutti  i  diritti  pecuniari  del  loro  de- 
bitore, e  per  conseguenza  profittano  delle  presunzioni  che  0r^ 
vono  di  prova.  Lo  stesso  accade  per  tutti  gli  aventi  causa 
dell'ultimo  defunto,  come  i  donatari  e  legatari.  Per  i  legatari 
però  bisogna  fare  una  restrizione.  Se  sono  legatari  universali, 
si  troveranno  in  conflitto  con  gli  eredi  legittimi  dei  commo- 
rienti;  se  questi  non  hanno  diritto  alla  quota  di  riserva,  il  le- 
gatario universale  avrà  il  possesso  di  diritto  di  tutta  l'eredità^ 
sarà  egli  l'erede  di  chi  muore  per  l'ultimo:  ora,  noi  abbiamo 
veduto  che  le  presunzioni  non  si  applicano  se  non  agli  eredi 
chiamati  dalla  legge.  Dunque  il  legatario  universale  non  ne 
può  profittare.  Egli  lo  potrebbe  se  concorresse  con  riservatari, 
poiché,  in  questo  caso,  costoro  hanno  il  possesso  di  diritto  e 
sono  eredi;  il  legato  universale  non  è,  a  vero  dire,  che  un  le- 
gato a  titolo  universale,  e  chi  lo  reclama  diviene  un  semplice 
avente  causa  di  chi  è  morto  per  l'ultimo  (1). 


Sezione  IL  —  Dove  si  aprono  le  saccessioni? 

524.  A  termini  dell'articolo  110,  la  successione  si  apre  nel 
domicilio  del  defunto.  É  innanzi  al  tribunale  del  luogo  in  cui 
il  defunto  era  domiciliato  all'epoca  della  sua  morte  che  debbono 
essere  promosse  le  azioni  concernenti  l'eredità.  Importa  molto 
adunque  di  conoscere  qual  sia  questo  domicilio.  La  questione 
si  risolve  secondo  i  principii  da  noi  esposti  al  libro  1.^  del  co- 
dice civile,  titolo  III.  Abbiamo  ivi  esaminata  la  controversia 
circa  al  punto  di  sapere  se  un  Francese  può  avere  un  do- 
micilio airestero,  pur  conservando  l'animo  di  ritorno,  vai  dire 
la  sua  nazionalità.  L'afi'ermativa  non  è  dubbia.  Segue  da  ciò  che 
tanto  la  sua  successione  quanto  quella  di  sua  moglie  s'apriranno 
all'estero,  nel  luogo  in  cui  il  defunto  era  domiciliato,  e  per 
conseguenza  i  tribunali  francesi  saranno  incompetenti  (2).  Se  il 


(1)  Chabot,  t  I,  p.  18,  n.  6.  Duranton,  t  VI,  p.  50,  n.  47.  Ducaurroy,  Bonnier 
e  RouSTAiN,  t.  II,  p.  280,  n.  403. 

(2;  Sentenza  di  rigetto  del  21  giugno  1863  (Dalloz,  1865,  1,  418). 
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Francese  ha  conservato  il  suo  domicilio  in  Francia,  si  appli- 
cherà naturalmente  Particelo  110,  e  le  conseguenze  che  ne  de- 
rivano (1).  Quando  il  Francese  risiede  alPestero,  ed  ha  conser- 
vato il  suo  domicilio  in  Francia,  si  presenta  qualche  difficoltà 
sulla  competenza  dei  tribunali  relativamente  ai  beni  che  il  de- 
funto possiede  airestero.  Noi  le  esamineremo  trattando  della 
capacità  richiesta  per  succedere.  Egli  è  lo  stesso  della  succes- 
sione d'uno  straniero  residente  in  Francia  o  che  vi  possegga 
dei  beni.  Regolarmente  sarà  domiciliato  all'estero,  ed  ivi  s'aprirà 
la  sua  successione  :  ma  se  vi  sono  Francesi  chiamati  alla  sua 
eredità,  i  tribunali  francesi  hanno  competenza  per  tutelare  gli 
interessi  dei  Francesi,  in  conformità  alle  leggi  che  regolano  i 
diritti  successori  dei  Francesi  in  concorso  con  gli  eredi  stra- 
nieri (n.  568). 

Se  lo  straniero  ha  un  domicilio  in  Francia,  la  sua  successione 
s'aprirà  nel  luogo  in  cui  è  domiciliato.  Può  lo  straniero  avere 
un  domicilio  in  Francia,  e  qual'è  questo  domicilio  ?  Noi  abbiamo 
esaminata  la  questione  trattando  del  domicilio  (2).  A  nostro 
parere,  bisogna  applicare  allo  straniero  i  principii  che  regolano 
il  domicilio  degli  indigeni.  La  giurisprudenza  è  oscillante  e  senza 
alcun  principio  fisso.  Mentre  la  Corte  di  cassazione  decide  che 
lo  straniero  non  può  acquistar  domicilio  in  Francia  se  non 
quando  vi  si  stabilisce  con  l'autorizzazione  del  governo  (3),  la 
Corte  di  Bordeaux  ritiene  invece  che  lo  straniero  conservi  anche 
in  questo  caso  il  suo  domicilio  all'estero  (4).  Dobbiamo  ancora 
rivolgere  alla  giurisprudenza  della  Corte  di  cassazione  un  altro 
rimprovero,  che  cioè  essa  confonde  due  questioni  essenzialmente 
diverse.  Supponendo  che  lo  straniero  sia  domiciliato  in  Francia, 
ne  seguirebbe  che  la  sua  successione  sarebbe  regolata  dalla 
legge  francese.  È  una  questione  di  statuto.  Rinviamo  allo  svol- 
gimento che  abbiamo  dato  altrove  a  questa  difficile  materia  (5). 

525.  La  competenza  dei  tribunali  è  determinata  dal  luogo 
in  cui  la  successione  si  apre.  Secondo  l'articolo  822  combinato 
con  l'articolo  59  del  codice  di  procedura,  occorrono  diverse 
distinzioni.  Innanzi  a  qual  tribunale  debbono  essere  promosse 
le  azioni  che  uno  degli  eredi  o  consuccessori  universali  pro- 
muove contro  i  suoi  coeredi?  Bisogna  distinguere  se  l'azione, 
è  promossa  durante  la  comunione  ovvero  soltanto  dopo  la  di- 
visione. 

L'articolo  59  dice  che  le  domande  fra  eredi,  sino  alla  divi- 
sione  inclusivamente,  saranno  portate  innanzi  al  tribunale  del 
luogo  in  cui  la  successione  si  è  aperta.  Tali  sono  le  domande 


(1)  Tolosa,  7  dicembre  1863  (Dalloz,  1864,  2,  41). 

(2)  Vedi  il  t.  II  dei  miei  Principii,  n.  68. 

(3)  Cassazione,  12  gennaio  1869  (Dalloz,  1869,  1,  294). 

(4)  Bordeaux,  16  agosto  1845  (Dalloz,  1847,  2;  45). 

(5)  Vedi  il  t.  I  dei  miei  fVtncipts,  n.  87. 
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di  collazione  (1),  dì  rendimento  di  conti  (2)  e  tutte  le  contesta- 
zioni sulle  operazioni  della  divisione,  sia  preliminari,  sia  defi- 
nitive. La  vendita  airincanto  di  taluni  beni  ereditarli  è  ordina- 
riamente una  delle  operazioni  che  hanno  per  obbietto  la  forma- 
zione, della  massa;  rientra  dunque  nei  termini  della  lep-ge. 
Questa  regola. si  applica  anche  ai  successori  universali  che  non 
Bono  eredi,  come  i  successori  irregolari,  donatarii  o  legatarii: 
non  vi  è  alcuna  raprione  per  fare  una  differenza  tra  i  diversi 
Buccessori;  i  motivi  che  determinano  la  competenza  sono  co- 
muni a  tutti.  La  legge  ha  data  giurisdizione  al  tribunale  del 
luogo  in  cui  la  successione  si  apre,  per  o^ni  specie  di  azioni, 
personali  o  reali,  al  fine  di  evitare  che  tribunali  diversi  non 
siano  investiti  di  domande  concernenti  una  sola  e  medesima 
Buccessione,  sia  in  causa  del  differente  domicilio  dei  varii  suc- 
cessori, sia  in  causa  della  situazione  dei  beni.  D'altronde,  è  ap- 
punto nel  luogo  in  cui  la  successione  è  aperta  che  meglio  si 
conoscono  i  beni  e  gli  affari  del  defunto. 

Quando  la  divisione  è  compiuta,  ciascuno  dei  condividenti  è 
divenuto  proprietario  esclusivo  dei  beni  compresi  nella  sua 
quota,  le  liti  che  insorgono  fVa  di  essi  non  riguardano  più  la 
massa;  per  cohseguenza  non  vi  è  più  alcun  motivo  di  derogare 
alle  alle  regole  generali  sulla  competenza.  Tuttavia  Particelo  822 
vuole  che  le  domande  relative  alla  garenzia  delle  quote  fra 
condividenti  e  quelle  per  rescissione  della  divisione  siano  por- 
tate innanzi  al  tribunale  del  luogo  in  cui  sì  è  aperta  la  suc- 
cessione. Queste  azioni  sono  la  conseguenza  della  divisione, 
tendendo  le  prime  alla  sua  esecuzione,  le  altre  al  suo  an- 
nullamento perchè  si  proceda  poi  ad  una  nuova  divisione; 
era  dunque  conveniente  mantenere  la  competenza  del  tribunale 
in  cui  la  successione  è  stata  aperta,  poiché  nella  controversia 
Bono  impegnati  gli  interessi  generali  dei  successori. 

526.  Gli  eredi,  procedendo  alla  divisione,  hanno  lasciato  in- 
divisi taluni  immobili.  Si  domanda  innanzi  a  qual  tribunale 
debba  esser  promossa  razione  di  licitazione  di  questi  immobili. 
Fu  giudicato  che  il  tribunale  del  luogo  in  cui  la  successione 
bì  apre,  non  è  più  competente,  perchè  non  si  tratta  più  dolla 
-divisione  della  eredità,  ma  soltanto  di  taluni  immobili  rimasti 
indivisi  (3);  razione  dovrà  essere  promossa  innanzi  ài  tribunale 
del  luogo  in  cui  i  beni  sono  collocati.  Ciò  suppone  che  non  si 
tratti  d'una  divisione  parziale,  ma  definitiva;  in  questo  caso,  è 
vero  il  dire,  con  la  Corte  di  Parigi,  che  la  comunione  sussi- 
stente riguardo  a  taluni  beni  non  è  più  una  comunione  fra 
coeredi:  se  i  condividenti  han  convenuto  di  possedere  taluni 


D.  /a). 
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immobili  in  comune,  li  posseggono  a  titolo  di  comunisti,  quindi 
Tarticolo  822  è  fuori  di  questione  (1).  Ma  dovrebbe  essere  ap- 
plicato se  la  prima  divisione  non  fosse  che  parziale  ;  ne  occor» 
rerà  allora  una  seconda,  la  quale  cade  come  la  prima  sotto- 
Tapplicazione  deirarticolo  822  (2). 

Non  bisogna  confondere  questo  caso  con  quello  in  cui,  po- 
steriormente alla  divisione,  un  terzo,  che  pretende  di  possedere^ 
la  qualità  d'erede,  promuova  una  domanda  in  petizione  d'ere- 
dità contro  i  condividenti.  Quest'azione  dev'essere  portata  innanzi 
al  foro  dell'aperta  successione.  Infatti,  non  si  tratta  d'una  do- 
manda originata  da  una  divisione,  essendo  questa  estranea 
all'attore,  poiché  non  vi  è  stato  parte  ;  riguardo  a  lui,  l'eredità 
è  dunque  ancora  indivisa,  e  per  conseguenza  egli  si  trova  nei 
termini  come  nello  spirito  dell'articolo  50  del  codice  di  proce- 
dura. Egli  può  invocare  anche  l'articolo  822  del  codice  civile,, 
poiché  la  sua  azione  tende  ad  annullare  la  divisione.  La 
Corte  di  cassazione  ha  deciso  così,  e  la  questione  non  é  dub- 
bia (3). 

527.  Quanto  alle  azioni  dei  creditori  del  defunto,  bisogna 
egualmente  distinguere.  Se  sono  promosse  prima  della  divisione,, 
debbono  essere  portate  innanzi  al  tribunale  del  luogo  in  cui  la 
successione  si  é  aperta.  Dopo  la  divisione,  si  osserveranno  i 
principii  generali  che  regolano  la  competenza.  Le  ragioni  della 
distinzione  sono  le  stesse  che  militano  per  gli  eredi.  Bisogna 
aggiungere  che  i  creditori  ignorano  spesso  quali  siano  gli  eredi. 
Inoltre  può  esservene  un  gran  numero;  la  liqaidazione  dei  de- 
biti sarebbe  allora  singolarmente  complicata  se  i  creditori  do- 
vessero convenire  i  diversi  eredi  innanzi  al  tribunale  del 
domicilio.  É  vero  che  se  i  debiti  non  sono  pagati  prima  della 
divisione,  l'inconveniente  sussiste  ancora;  ma  ordinariamente^ 
lo  si  previene  imponendo  ai  diversi  eredi  il  pagamento  integrale 
dei  debiti  ereditari  (4). 

La  legge  non  deroga  alle  regole  generali  sulla  competenza; 
che  per  le  istanze  dei  creditori,  vale  a  dire  per  le  azioni  per- 
sonali. Quanto  alle  azioni  reali,  si  segue  il  diritto  comune. 
Perciò  le  procedure  di  espropriazione  forzata  vanno  portate 
avanti  al  tribunale  del  luogo  dove  i  beni  sono  collocati.  I  mo- 
tivi che  hanno  indotto  il  legislatore  a  derogare  alla  competenza 
non  si  applicano  alle  azioni  reali  ;  queste  restano  dunque  sotto* 
l'impero  dei  principii  generali  (5). 


(1)  P&rig^,  22,  novembre  1838  (Dalloz,  alla  parola  Compétencej  n.  57).  Du-^ 
OA.URROT,  BoNNiBK  6  RousTAUf,  t  II,  p.  454,  n.  660.  Dbmante«  c  III,  p.  233»  n.  154 
hi»  L 

(2)  Dbmolombb»  t.  XV,  p.  618,  n.  633. 

(3)  Senteaia  di  lìgetto  del  25  febbraio  1860  (Dalloz,  1860,  1,  94). 

(4)  Orléans,  11  novembre  1845  (Dalloz,  1846,  2,  113).  Dbmantb,  t.  HI,  o.  235^ 
n.  154  bis  II. 

(5)  Vedi  le  autorità  jn  Aubrt  e  Rau,  t.  IV,  p.  165,  n.  6.  La  questione  ò  con« 
troverea.  Vedi  In  giumpnidenza  in  Dalloz,  aUa  parola  Compétenee^  nn.  92-94. 
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528.  Tali  regole  ricevono  eccezione  quando  le  parti  con- 
traenti hanno  eletto  un  domicilio  per  Tadempimento  delle  loro 
convenzioni.  I  contratti  formano  la  legge  delle  parti;  derogando 
ai  principii  che  regolano  la  competenza,  la  legge  non  ha  inteso 
di  infrangere  i  vincoli  delle  parti  interessate;  lungi  da  ciò,  essa 
accorda  invece  loro  la  sanzione  della  pubblica  autorità.  Ne  con- 
segue che  le  regole  speciali  in  materia  di  successione  non  ri* 
cevono  applicazione  se  non  quando  le  parti  rimangono  sotto 
l'impero  del  diritto  comune  (1). 

Fu  giudicato  che  le  regole  di  competenza  stabilite  in  materia 
di  successione  ricevono  eccezione  quando  non  vi  è  che  un  solo 
erede.  Infatti  il  testo  medesimo  del  codice  di  procedura  non 
può  più  trovare  applicazione  in  questo  caso.  Esso  suppone  l'e- 
sistenza di  più  eredi,  che  il  creditore  può  bene  non  conoscerr-; 
questo  motivo  vien  meno  quando  l*erede  è  invece  unico.  Il  co- 
dice vuol  preveniie  la  divisione  delle  azioni;  ora,  quando  non 
vi  è  che  un  solo  erede,  non  vi  è  divisione.  È  detto  nelParti- 
colo  59  che  le  azioni  p:<;mosse  prima  della  divisione  debbono 
essere  portate  innanzi  al  tribunale  del  luogo  in  cui  la  succes- 
sione si  è  aperta  ;  ora,  non  vi  è  divisione  quando  Terede  è  uno 
solo.  Perciò  il  testo  e  lo  spirito  della  legge  impongono  Tap- 
plicazione  delle  regole  generali  intorno  alla  competenza  (2). 

529.  Il  codice  di  prui^eJura  (art.  59)  aggiunge  che  il  tribu- 
nale del  luogo  in  cui  la  successione  si  è  aperta  è  ancor  com- 
petente a  giudicare  delle  domande  relative  all'adempimento 
delle  disposizioni  a  causa  di  me  rte  sino  alla  sentenza  definitiva. 
Quarè  il  motivo  di  questa  regola?  Le  domande  relative  airadem- 
pimento  dei  legati  hanno  per  oggetto  la  tradizione  delle  cose 
legate,  che  il  legatario  deve  domandare  all'erede  investito  del 
possesso  di  diritto;  la  tradizione  è  pel  legatario  ciò  che  l'azione 
di  divisione  è  per  l'erede:  donde  segue  che  i  motivi  per  cui 
le  domande  degli  eredi  debbono  essere  portate  innanzi  ad  un 
tribunale  unico  si  applicano  per  via  di  analogia  alle  azioni  dei 
legatarii.  Vi  è  tuttavia  una  differenza;  la  legge  dice  che  il  tri- 
bunale del  luogo  in  cui  la  successione  si  è  aperta  è  competente 
sino  alla  sentenza  definitiva.  Qual'è  questa  sentenza?  La  que-* 
stione  è  controversa.  Si  pretende  che  sia  la  sentenza  la  quale 
omologa  la  divisione;  donde  seguirebbe  che  dopo  la  divisione 
razione  dei  legatarii  non  è  regolata  dall'art.  59.  Questa  inter- 
pretazione è  contraria  al  td^to  ed  allo  spirito  della'^legge.  Il 
codice  non  dice  sino  alla  divisione,  bensì  sino  alla  sentenza 
definitiva,  il  che  implica  una  controversia  tra  legatarii  e  gli 
eredi.  Poco  importa  che  questa  nasca  dopo  la  divisione.  La  di- 
visione non  riguarda  i  legatarii,  e  non  può   esser  mai  opposta 


(1)  Poitiera,  22  maggio  1856  (Dalloz,  1856,  2,  191). 

(2)  Orléans,  11  novembre  1845  (Dalloz,  lb46,  2,  113).  È  questa  ropinione  g» 
nerale  (Dalloz,  alla  pai*ola  Compétence,  nn.  85  e  86). 
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loro.  La  domanda  di  costoro  ha  per  obbietto  Pesecuzione  dei 
legati,  la  tradizione  delle  cose  legate,  il  che  tien  luogo  per 
essi  di  divisione;  dunque  tanto  secondo  lo  spirito  quanto  se- 
condo la  lettera  della  legge,  Fazione  deve  sempre  esser  recata 
avanti  al  tribunale  del  luogo  in  cui  la  successione  si  è  aperta, 
senza  che  importi  se  vi  sia  o  no  divisione,  ed  ancorché  divi- 
sione non  occorresse,  come  accade  quando  vi  è  che  un  solo 
erede  (1). 


CAPITOLO  IL 

DELLE  QUALITÀ  RICHIESTE  PER  SUCCEDERE. 

530.  Quali  sono  le  qualità  richieste  per  succedere?  Domat 
risponde  che  la  capacità  esiste  quando  non  vi  siano  speciali 
incapacità.  Per  sapere  chi  può  essere  erede,  bisogna  dunque 
vedere  quali  persone  non  possano  esserlo;  poiché  alPinfuori  di 
queste,  ogni  altra  ha  piena  capacità  al  riguardo.  Vi  sono  due 
categorie  di  persone  cui  è  contesa  la  qualità  di  erede:  quelle 
che  ne  sono  incapaci  e  quelle  che  se  ne  resero  indegne  (2). 
Così  risponde  Domat  alla  questione:  e  la  risolve  piuttosto  in 
modo  negativo  che  affermativo.  Il  codice  civile  stabilisce  Io 
stesso  principio  e  negli  stessi  termini.  Anche  la  sua  decisione 
è  negativa,  nel  senso  che  Tart.  725  dichiara  quali  siano  le  per- 
sone incapaci  di  succedere,  e  Tart.  726  dice  quali  siano  le  in- 
degne. Chi  ha  dunque  le  qualità  richieste  per  succedere?  Le 
persone  che  non  sono  né  incapaci  né  indegne.  La  redazione 
della  legge  non  é  senza  importanza,  come  diremo  trattando 
degli  effetti  deirindegnità. 

531.  Le  regole  concernenti  Tincapacità  o  Tindegnità  sono 
generali  nel  senso  che  si  applicano  ad  ogni  specie  di  succes- 
sione? Fu  giudicato  che  esse  trovano  applicazione  alle  succes- 
sioni testamentarie:  noi  ritorneremo  in  questo  punto  al  titolo 
delle  Donazioni.  Diversa  é  la  questione  di  sapere  se  le  cause 
d'incapacità  e  d'indegnità  siano  applicabili  alle  successioni  ir- 
regolari. L'affermativa  non  é  dubbia.  Infatti,  i  termini  della 
legge  sono  generali.  Il  capitolo  II  é  intitolato:  «  Delle  qualità 
richieste  per  succederei^;  e  l'art.  626  dichiara:  «Sono  indegni 
di  succedere  e  come  tali  esclusi  dalle  successioni  ».  Ora,  i  suc- 
cessori irregolari  succedono:  possono  anche  conseguire  tutti  i 


(1)  Gli  autori  sono  scissi  e  la  giurisprudenza  è  oscillante.  Vedi  le  autorità  ci- 
tate in  Dalloz.  alla  parola  CompéUtice,  qq.  97-101.  Confronta  Demolombb,  t.  XV, 
p.  623,  nn.  685  e  686. 

<2)  Domat,  Des  lois  cwiles,  il  paiate,  libro  I,  tit.  II,  n.  1,  p.  335  e  336. 
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beni  che  compongono  Teredità,  e  ne  acquistano  la  proprietà  al 
medesimo  titolo  che  gli  eredi  legittimi,  vai  dire,  in  virtìl  della 
legge  al  momento  della  morte,  e  di  pieno  diritto;  occorre  che 
abbiano  dunque  qualità  a  succedere.  Basta  leggere  le  disposi- 
zioni che  stabiliscono  le  cause  d^incapacità  e  d'indegnità  per 
convincersi  che  i  successori  irregolari,  come  il  figlio  naturale 
ed  il  coniuge,  non  possono  conseguire  i  beni  quando  sono  in- 
capaci o  indegni.  Quanto  allo  Stato,  non  si  potrebbe  per  esso 
certamente  parlare  d'incapacità  o  d'indegnità  (1). 

532.  Chi  può  opporre  le  cause  che  reodono  taluno  indegno 
od  incapace  a  succedere?  La  legge  non  stabilisce  alcuna  regola 
a  questo  riguardo;  ciò  vuol  dire  che  se  ne  rimette  al  diritto 
comune.  Adunque  tutti  coloro  che  vi  hanno  interesse  possono 
opporre  al  possessore  di  una  eredità  non  aver  egli  le  qualità 
richieste  per  succedere.  Fu  giudicato  che  il  debitore  convenuto 
da  un  erede  gli  può  opporre  la  mancanza  delle  qualità  ri- 
chieste per  succedere,  se  non  era  ancor  concepito  all'epoca 
dell'apertura  della  successione.  Nella  specie,  il  parente  inr^apace 
era  stato  ammesso  alla  divisione  dai  veri  eredi;  ma  questo  ri- 
conoscimento non  gli  dava  alcun  titolo  riguardo  ai  terzi:  egli 
rimaneva  senza  alcuna  qualità,  dunque  incapace,  e  per  conse- 
guenza senza  alcun  diritto  a  pretendere  il  pagamento  dei  cre- 
diti ereditarti  (2).  Lo  stesso  accadrebbe  se  un  indegno  si  tro- 
vasse in  possesso  dell'eredità,  o  fosse  ammesso  alla  divisione 
dai  suoi  coeredi:  i  debitori  potrebbero  respingere  ogni  sua 
azione,  in  virtù  della  legge,  poiché  l'art.  527  esclude  gli  indegni 
dall'eredità.  E  ciò  che  diciamo  dei  debitori  è  vero  per  tutte  le 
parti  interessate. 


Sezione  L  —  Delle  persone  incapaci  di  succedere. 

533.  A  termini  dell'art.  725,  sono  incapaci  di  succedere: 
^  Colui  che  non  è  ancora  concepito,  il  fanciullo  che  non  è  nato 
vitale,  il  morto  civilmente  ».  L'art.  726  soggiunge  che  lo  stra- 
niero, giusta  i  principii,  è  incapace  di  succedere.  Quest'ultima 
incapacità  ha  cessato  di  esistere  in  Francia  e  nel  Belgio,  come 
diremo  piil  innanzi;  anche  la  morte  civile  è  abolita:  di  guisa 
ehe  non  rimane  più  se  non  l'incapacità  dei  figli  non  ancor 
concepiti  al  momento  dell'apertura  della  successione,  e  di  quelli 
che  non  nascono  vitali.  Queste  due  incapacità  realmente  non 
ne  formano  che  una  sola,  poiché,  secondo  la  teoria  del  codice, 
il  fanciullo  non  vitale  viene  assimilato  a  quello  nato  morto, 
vai  dire  ad  un  essere  non  esistente.    Donde  segue  che  la  sola 


(1  )  Demolomre,  t.  XIII.  p.  236,  n.  164. 

<2)  ^  mes  16  g€Di]aio  2,  126,  1850  (Dallo?;  1S51 
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incapacità  che  sembra  conservata  nel  diritto  moderno  è  l'ine* 
sistenza  (1).  Ciò  tuttavia  è  troppo  assoluto.  Rimane  pure  una 
certa  incapacità  la  quale  colpisce  lo  straniero  che  concorre 
con  eredi  francesi,  nel  senso  che  costoro  esercitano  un  prele- 
vamento in  suo  pregiudizio,  come  spiegheremo  in  appresso;  si 
può  dunque  ancora,  in  un  certo  senso  almeno,  annoverarlo  fra 
gli  incapaci. 

534.  Nell'antico  diritto  erano  incapaci  di  succedere  i  reli- 
giosi. Pothier  ne  dice  le  ragioni.  Anzitutto,  essi  perdevano  la 
stato  civile  non  appena  facevano  i  voti;  infatti,  la  professione 
consisteva  nel  considerarsi  morti  pel  mondo:  in  quanto  con- 
cerneva le  relazioni  civili,  dovevano  quindi  ritenersi  come  de- 
fanti. L'altra  causa  era  il  voto  di  povertà  che  li  rendeva  inca- 
paci d'acquistare  immobili,  e  per  conseguenza  di  raccogliere 
qualsivoglia  specie  di  eredità,  fosse  pur  mobiliare,  poiché  l'ac- 
quisto a  titolo  universale  dei  mobili  era  assimilato  all'acquisto 
di  immobili.  Questa  seconda  ragione  era  decisiva.  Il  religiosa 
poteva  essere  restituito  alla  vita  civile  dall'episcopato,  e  non- 
dimeno restava  incapace  di  succedere.  Da  un  altro  canto  il 
religioso,  sebbene  venisse  dispfnsato  dai  suoi  voti  dal  ponte- 
fice, rimaneva  incapace  di  raccogliere  una  eredità  poiché,  come 
dice  Pothier,  la  potestà  del  Papa,  che  é  puramente  spirituale^ 
non  può  restituirgli  la  vita  civile  che  ha  perduta  (2). 

Questa  incapacità  non  esiste  più  nel  nostro  diritto  moderno, 
quantunque  rimangano  ancora  le  ragioni  che  Tavevano  deter- 
minata. Si  ritiene  sempre  che  il  religioso  rinunzi  alla  vita  del 
mondo,  come  vuole  la  formola  della  professione  che  egli  fa,  ed 
il  voto  di  povertà  è  ancora  uno  di  quelli  che  distinguono  il 
clero  regolare.  Se  sussistono  ancora  le  cause  dell'incapacità, 
perchè  questa  non  é  conservata?  Perché  il  vincolo  che  univa 
testé  l'ordine  civile  al  religioso  è  infranto  specialmente  in  quei 
luoghi,  dove,  come  nel  Belgio,  la  Chiesa  è  separata  dallo  Stato. 
Sotto  il  nuovo  regime,  gli  atti  religiosi  non  hanno  più  alcun 
effetto  civile.  Così  sopratutto  accade  dei  voti,  poiché  la  legge 
non  ne  riconosce  più  alcuno.  Ne  risulta  però  sempre  un  de- 
plorevole conflitto  tra  l'ordine  civile  e  quello  morale.  Accade 
cosi  ogni  giorno  che  vi  siano  degli  uomini  i  quali  solenne- 
mente dichiarano  di  voler  morire  pel  mondo,  ma  che  risuscitano 
tosto  non  appena  s'apre  una  successione  cui  sono  chiamati 
dalla  legge  o  dal  defunto.  Come  avviene  che,  facendo  voto  di 
povertà,  essi  conseguano  dei  beni?  Il  voto  di  povertà,  nell'or- 
dine civile,  é  una  menzogna.  Fino  a  poco  fa  si  diceva  in 
Francia  che  bisognava  diffidare  dei  gesuiti,  gente  che  aveva 
una  coscienza  ultramontana  a  Roma  e  gallicana  a  Parigi.  Og- 


(1)  Dbmolombe,  t.  XIII,  p.  240,  dd.  17M73. 

(2)  Pothier,  Tratte  des  successionSf  Cap.  I,  ssz.  TT.  8  TV. 
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gìdì  ogni  religioso  ha  una  doppia  coscienza:  egli  è  morto  e 
non  è  morto  al  mondo,  fa  e  non  fa  voto  di  povertà.  Può  es- 
servi mai  senso  morale  dove  esistono  due  coscienze? 


§  I.  —  Di  quelli  che  non  esistono. 

N.  1.  —  Del  fanciullo  non  ancor  concepito. 

I.  —  Principio. 

535.  L'art.  725  prescrive:  «  Per  succedere  bisogna  necessa- 
riamente esistere  airistante  in  cui  si  apre  la  successione  ». 
Donde  la  legge  conclude:  «Perciò  è  incapace  di  succedere  colui 
che  non  è  ancora  concepito  ».  Perchè  è  necessaria  la  condi- 
zione deiresistenza  al  momento  in  cui  la  successione  è  aperta? 
Risponde  Pothier:  poiché  chi  succede  acquista  la  proprietà  dei 
beni  lasciati  dal  defunto;  ora,  il  nulla  non  può  possedere  (!)• 
Ciò  è  di  tutta  evidenza.  Ma  non  sta  qui  la  vera  difficoltà  ri- 
soluta dall'art.  725.  Si  domanda:  perchè  la  condizione  dell'esi- 
stenza è  richiesta  precisamente  nell'istante  in  cui  si  apre  la 
successione?  Perchè  in  questo  momento  appunto  si  trasmettono 
i  beni  del  defunto;  come  dice  l'antico  adagio  francese,  il 
morto  investe  il  vivo.  Nel  preciso  istante  in  cui  muore,  il  de 
cuius  investe  l'erede:  è  quindi  necessario  che  costui  esista;  se 
non  è  concepito,  non  può  operarsi  a  suo  favore  alcuna  trasmis- 
sione di  proprietà,  ancorché  il  concepimento  segua  poi,  perchè 
lall'epoca  in  cui  ciò  sarà  per  avvenire,  la  eredità  è  già  stata 
trasmessa  all'erede  che  esisteva  al  momento  in  cui  la  succes- 
sione fu  aperta:  e  non  può  certamente  parlarsi  più  di  trasmet- 
tere una  eredità  che  è  già  stata  trasmessa. 

Il  caso  è  assai  frequente.  Taluno  muore  lasciando  erodi  i  suoi 
ifigli  e  discendenti.  Dopo  la  sua  morte,  nasce  un  fanciullo  che 
non  era  concepito  all'apertura  della  successione  ;  avrà  egli  una 
parte  nell'eredità  del  suo  avo  ?  No,  poiché  non  esisteva  quando 
si  è  aperta;  essa  dunque  fu  trasmessa  ed  acquisita  definitiva- 
mente dai  figli  e  discendenti  che  in  quel  momento  esistevano. 
Ciò  è  assai  giuridico,  ma  è  troppo  duro.  Nel  fatto  poi,  come  ab- 
biamo detto,  avviene  che  si  attribuisce  una  parte  dei  beni  ai 
postumi,  ma  ciò  senza  alcun  diritto,  per  pura  equità  od  umanità. 
La  questione  si  è  presentata  tempo  addietro,  quando  non  vi  era 
legge  positiva,  e  fu  risoluta  in  questo  senso  sulle  conclusioni 
di  d'Aguesseau.  Serres  riferisce  una  sentenza  contraria  del  par- 
lamento di  Tolosa,  che  Merlin  dice  fondata  sopra  ragioni  assai 


(1)  PoTHifiR,  Des   successiom,  Cap.  1,  utn.,  il,  art.  1."  Duranton,  U  V/,  pag.  85, 
.67. 
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deboli.  Tuttavia  d^Àguesseau  pensava  che  si  potrebbe  preferire 
il  nipote  allo  Stato,  non  tanto  come  vero  erede,  ma  come  ap- 
partenente alla  famiglia,  e  come  meritevole,  a  questo  titolo,  di 
maggior  favore  che  il  fisco.  Queste  derogazioni  al  diritto,  per 
molivi  d^umanità,  non  sono  piil  ammissibili  sotto  Timpero  d^una 
legare  che  risolve  imperativamente  la  controversia  (1). 

536.  Dicendo  che  il  fanciullo  non  concepito  ancora  quando 
la  successione  si  apre  è  incapace  di  succedere,  la  legge  dice  impli- 
citamente che  il  fanciullo  concepito  in  questo  momento,  è  ca- 
pace. In  ninna  disposizione  del  codice  è  espressamente  formu- 
lato il  principio  che  il  fanciullo  concepito  si  reputi  nato,  e  per 
coDsegueiiza  capace  di  esercitare  i  diritti  che  sorgono  in  suo 
favore.  Nella  dottrina  romana,  si  ammetteva  la  finzione  non  in 
modo  affatto  assoluto,  ma  per  taluni  casi.  Si  è  detto  che  in  di- 
ritto francese  era  inutile  ogni  finzione,  perchè  la  legge  stabilisce 
come  principio  bastare  il  fatto  deiresistenza  perchè  si  sia  un  essere 
capace  di  diritto  ;  ora,  il  fanciullo  concepito  esiste  (2).  Ma  così 
si  considera  il  fanciullo  concepito  alla  stessa  stregua  di  quello 
che  è  nato:  ora  la  legge  non  afferma  una  tal  massima,  non 
solo,  ma  dice  piuttosto  il  contrario  :  il  fanciullo  nato  vivo  e  vi- 
tale è  una  persona,  e  gode  d'una  capacità  piena,  mentre  il 
fanciullo  concepito  non  esiste  ancora  come  persona;  se  può 
succedere,  gli  è  a  condizione,  dice  Tarticolo  725,  che  nasca 
vitale.  In  questo  senso  il  relatore  del  Tribunato  spiega  la  legge. 
«  Non  è  necessario,  egli  dice,  che  il  fanciullo  sia  nato  per  es- 
sere abile  a  succedere,  basta  che  sia  concepito,  poiché  il  fan- 
ciullo esiste  realmente  fin  dairistante  del  concepimento  e  si 
reputa  nato  quoties  de  efus  commodo  agitur^  a  norma  delle 
leggi  romane.  Questa  presunzione  di  nascita,  che  si  ragguaglia 
alla  nascita  stessa  per  deferire  il  diritto  d^eredità,  cessa  se  ii 
fanciullo  non  nasce  vitale  »  (3).  Converrà  quindi  ritenere  che 
il  fanciullo  concepito  è  considerato  come  capace  di  succedere, 
appunto  nel  senso  romano,  in  virtù  d'una  finzione  o  d'una  pre- 
sunzione. Il  principio  è  adunque  che  il  fanciullo  concepito  si 
presume  nato  ogniqualvolta  si  tratti  del  suo  interesse. 


II.  —  Prova  del  concepimento. 


537.  Siccome  la  capacità  o  la  incapacità  di  succedere  dipen- 
dono dal  momento  preciso  del  concepimento,  sarebbe  di  capitale 
importanza  il  poterlo    determinare  eoa  sicurezza.  Ma  la  cosà  ò 


(l)  Merlin,    Répertoire,    aUa  parola   Succession,  sez.  I,  §  IT,  art.  I    (t  XXXfl, 
pag.  267). 

)     (2)  DUCAURROT,   BONNIER  0  RoUSTAiN,  t.   II,   p.   288,   n.  416.   DfiMOLOMbfi,     t.     XlIIy 

(p.  243,  n.  174. 

(3)  Chabot,  Relazione,  n.  14  (Locré,  t.  V,  p.  107), 
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impossibile  ;  ed  è  appunto  per  questa  impossibilità  che  la  legge 
stabilisce  talune  presunzioni  al  titolo  della  Paternità,  Il  figlio 
nato  il  180.^  giorno  del  matrimonio  si  reputa  concepito  durante 
il  medesimo,  e  perciò  legittimo;  tale  si  presume  pure  il  figlio 
che  nasce  entro  i  300  giorni  dallo  scioglimento  del  matrimonio. 
Quando  il  marito  si  è  trovato  nella  impossibilità  di  aver  carnale  - 
commercio  colla  moglie,  il  figlio  sarà  legittimo  se  il  marito  non 
dimostra  di  non  aver  potuto  coabitare  con  la  moglie  dal  300.^ 
sino  al  180.^  giorno  prima  della  nascita  del  figlio  (art.  314,315 
e  312).  Queste  presunzioni,  stabilite  in  favore  della  legittimità 
del  figlio,  possono  invocarsi  quando  il  figlio  si  presenta  per 
conseguire  un'eredità  ?  Su  tale  questione  regna  sovrana  Tincer- 
tezza  ;  ciascun  scrittore  ha,  si  può  dire,  un  sistema  proprio.  La 
giurisprudenza  si  è  pronunziata  per  Tapplicazione  delle  presun- 
zioni. Se  noi  dovessimo  scegliere  fra  le  esitanze  della  dottrina 
e  Topinione  consacrata  dai  magistrati,  preferiremmo  quest'ul- 
tima, che  per  lo  meno  ha  il  vantaggio  di  possedere  un  prin- 
cipio certo  che  mette  fine  ad  ogni  contestazione,  e  Paltro  an- 
cora che,  cioè,  ristante  del  concepimento  è  stabilito  in  modo 
identico,  sia  che  si  tratti  della  legittimità  del  figlio,  sia  che  si 
tratti  del  suo  diritto  all'eredità.  Noi  esporremo  anzitutto  questo 
sistema  semplicissimo  e  per  conseguenza  assai  pratico. 

Un  fanciullo  nasce  nove  mesi  e  ventinove  giorni  dopo  la  morte 
della  sua  sorella  uterina.  Può  succederle?  Lo  può  dove  si  ap- 
plichi la  presunzione  dell'articolo  315;  essendo  nato  meno  di 
trecento  giorni  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio,  è  legittimo. 
Come  legittimo,  egli  succede  ai  suoi  genitori,  e  perciò  sarà 
abile  anche  a  succedere  alla  sorella;  la  successibilità,  infatti, 
è  una  conseguenza  immediata  della  legittimità.  Questi  sono  i 
termini  d'una  sentenza  di  rigetto  che  approva  altamente  la  de- 
cisione della  Corte  di  Parigi,  dicendo  che  quella  magistratura 
si  è  saggiamente  conformata  ai  principii  generali  che  regolano 
nel  tempo  istesso  la  successibilità  e  la  legittimità.  In  un'altra 
specie,  la  Corte  d'Orleans  ha  ammesso  alla  successione  di  sua 
sorella  un  fanciullo  nato  296  giorni  dopo  l'apertura  della  suc- 
cessione, invocando  il  principio  consacrato  dalla  Corte  di  cas- 
sazione ;  la  qualità  d'erede  è  una  conseguenza  della  legittimità  : 
entrambe  saranno  quindi  determinate  dalle  medesime  regole.  Il 
ricorso  per  cassazione  prodotto  contro  questa  sentenza  venne 
respinto  con  un  giudicato,  che  è  però  meno  esplicito  del 
primo  (1).  Da  quell'epoca  la  questione  non  ebbe  più  a  pre- 
sentarsi avanti  alla  Corte  suprema.  Ma  le  Corti  d'appello  con- 
tinuano a  pronunziare  nel  medesimo  senso. 

La  Corte  di  Grenoble  ha  ammesso  alla  successione  un  fan- 
ciullo nato  292  giorni  dopo  l'apertura  della  medesima.  Giusta 


(1)  Sentenza  di  rigetto  deU^S  febbraio  1821  e  del  28  novembre    1823  (Dalloz, 


alla  parola  Succession,  n.  851). 


496  DELLE  SUCCfiSSIONL 

Farticolo  315,  la  legittimità  di  questo  fanciullo  non  avrebbe 
potuto  essere  contestata.  Bisogna  dunque  considerarlo  come  le- 
gittimo, Tal  dire  come  nato  prima  della  morte  del  defunto,  anche 
>in  materia  di  successione,  perchè,  dice  la  sentenza,  esiste  una 
correlazione  intima  e  necessaria  fra  le  leggi  che  regolano  lo 
stato  delle  persone  e  quelle  che  determinano  la  successibilità  ; 
se,  per  metter  fine  alle  incertezze  della  scienza,  il  legislatore 
ha  stabilito  delle  presunzioni  che  fissano  in  modo  invariabile 
repoca  del  concepimento,  le  medesime  ragioni  esistono  per  la 
trasmissione  delPeredità,  ed  ove  uguale  è  la  ragione  di  decidere, 
uguale  deve  pure  essere  la  decisione  (1). 

La  giurisprudenza  applica  le  presunzioni  anche  a  danno  drl 
fanciullo.  Fu  giudicato  che  un  fanciullo  nato  al  di  là  dei  300 
giorni  dopo  l'apertura  della  successione  non  può  pretendervi 
alcun  diritto.  Avendo  il  legislatore  stabilito  un  limite  che  fissa 
la  durata  della  gravidanza  per  prevenire  le  incertezze,  la  me- 
desima presunzione  dovrà  applicarsi  in  materia  di  successione, 
poiché  in  questa  materia  è  pur  necessario  di  evitare  tutte  quelle 
incertezze  che  nessun  mezzo  di  prova  potrebbe  far  scomparire. 
Il  silenzio  dal  legislatore  serbato  a  questo  riguardo  nell'arti- 
colo  725  non  può  spiegarsi  che  coirintenzione  sua  di  rimettersi 
alle  disposizioni  deirarticolo  315.  Son  questi  i  termini  d'una 
sentenza  della  Corte  di  Poitiers  (2). 

538.  Se  fossimo  chiamati  a  fare  una  legge  in  materia,  noi  la 
redigeremmo  a  un  dipresso,  giusta  l'opinione  della  giurispru- 
denza. Ma  la  legge  esiste,  e  si  tratta  di  interpretarla.  La  que- 
stione è  di  sapere  in  qual  modo  il  fanciullo  il  quale  reclama 
una  successione  potrà  dimostrare  che  al  momento  in  cui  quella 
si  è  aperta,  egli  era  già  concepito.  Può  egli  invocare,  a  titolo 
di  prova,  le  presunzioni  che  il  codice  stabilisce  in  materia  di 
legittimità?  Ecco  la  difficoltà,  ed  è  singolare  che  le  sentenze 
serbano  il  silenzio  su  questo  punto,  che  forma  veramente  il 
nodo  della  questione.  Posta  su  questo  terreno,  la  giurisprudenza 
non  potrebbe  trovare  giustificazione.  Noi  abbiamo  già  ricordati 
i  principii  che  regolano  le  presunzioni  legali;  li  ammettono 
autori  e  giudicati,  per  meglio  dire,  la  legge  stessa  li  consacra 
quando  dice  che  la*  presunzione  legale  è  quella  che  una  legge 
pedale  attribuisce  a  certi  atti  o  a  certi  fatti  (art.  1350). 

Gli  articoli  312,  314  e  315  stabiliscono  delle  presunzioni?  Ciò 
non  fu  mai  posto  in  dubbio,  quantunque  la  parola  non  vi  si 
trovi;  tutti  confessano  che  il  legislatore  ha  dovuto  ricorrere  a 
presunzioni  per  determinare  l'istante  del  concepimento,  perchè 
esso  non  può  essere  stabilito  con  gli  ordinari  mezzi  di  prova. 
Bisogna  inoltre  aggiungere   che  non  vi  sono   presunzioni   più 


(1)  Grenoble,  20  gennaio  1853  (Dalloz,  1855,  2,  39). 

(2)  Poitiers,    24   luglio    1865   (Dalloz,  1865,  2,  129),  Confronta  Aubrt  e  Rau, 
tt.  IV,  p.  167,  nota  2.  Dubanton,  t.  VI,  p.  92,  n.  72. 
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Bféciali  di  quelle  ehe  fissano  Tepoca  del  ooncepimento  ;  esse 
sono  create  ionicamente  nelIMnteresse  della  legittimità  :  vi  sono 
^asi  in  coi,  in  tatta  evidenza,  sono  ben  lontane  dal  vero,  ma 
il  legislatore  si  è  accontentato  d^una  finzione,  poiché,  come  di- 
ceva il  primo  console,  lo  Stato  non  ha  interesse  che  nascano 
figli  adulterini.  Possono  mai  le  presunzioni,  le  quali  non 
tono  che  finzioni  contrarie  alla  realtà  delle  cose,  venir  estese 
a  casi  non  preveduti  dalla  legge  ?  No,  certamente.  Ci  si  arresta 
facendoci  notare  che  la  legittimità  e  la  capacità  di  succedere 
sono  unite  da  un  vincolo  necessario,  perchè  il  diritto  a  succe- 
dere è  inerente  alla  qualità  di  figlio  legittimo.  Rispondiamo  che 
Tobbiezione  o  Pargomento  confonde  due  ordini  dMdee  affatto 
diversi  fra  loro*  Senza  dubbio,  la  legittimità  conferisce  il  diritto 
di  succedere,  ma  basta  forse  essere  legittimo  per  essere  insieme 
capace  di  succedere?  L^articolo  725  che  determina  le  qualità 
richieste  per  succedere  non  parla  neppure  della  legittimità,  ma 
esso  la  suppone  perchè  tratta  della  successione,  e  perchè,  in 
{generale,  succedono  soltanto  ì  parenti  legittimi;  ma  anche 
i  figli  naturali  succedono,  ed  anche  questi  dovranno  essere 
concepiti  al  momento  dell'apertura  della  successione*  Tuttavia, 
è  di  piena  evidenza  che  i  figli  naturali  non  possono  invocare 
le  presunzioni  stabilite  al  titolo  della  Paternità  in  favore  dei 
legittimi.  Dunque  la  capacità  di  succedere  non  si  confonde  con 
la  legittimità. 
Si  dirà  che  le  due  questioni  sono  almeno  connesse  ed  inse-* 

{)arabili  quanflo  si  tratta  di  figli  legittimi.  Ma  non  bisogna  con* 
bndere  i  diritti  che  risultano  dalla  legittimità  con  idi  prova^ 
che  la  legge  ammette  per  stabilire  la  qualità  di  figlio  legittimo. 
È  sufliciente  che  il  figlio  sia  legittimo  perchè  succeda?  No, 
egli  deve  dimostrare  che  era  già  concepito  quando  la  succes- 
sione si  è  aperta.  Tutto  sta  a  vedere  in  qual  modQ  potrà  darsi 
una  tal  prova.  Quando  la  prova  verte  sulla  legittimità,  la  legge 
permette  al  figlio  d^invocare  le  presunzioni  che  essa  ha  creale. 
Ida  quando  il  figlio  si  presenta  ad  una  successione,  non  si  tratta 
più  della  sua  legittimità:  egli  è  legittimo,  e  come  tale  ricono- 
aciuto;  deve  dimostrare  che  al  momento  delPapertura  della  suc- 
cessione era  già  concepito:  ora,  egli  può  essere,  senza  alcun 
contesto,  legittimo,  e  tuttavia  essere  stato  concepito  posterior- 
mente a  taPepoca.  In  questo  caso,  le  due  questioni  sono  asso  - 
latamente  distinte,  e  noi  dimostreremo  fra  poco  che  esse  lo 
sono  sempre  secondo  il  rigore  del  diritto.  Resta  la  difficoltà 
della  prova.  In  materia  di  legittimità,  ristante  del  concepimento 
si  dimostra  con  presunzioni  ;  può  forse  ammettersi  un  tal  mezzo, 
^quando  si  tratta  di  provare  che  il  fanciullo  era  concepito  al- 
l'apertura della  successione?  Vi  è  il  medesimo  motivo  di  deci- 
dere, dice  la  giurisprudenza.  Supponiamo  che  vi  sia  completa 
analogia.  Ciò  non  basterebbe  punto  per  estendere  le  pre- 
sunzioni legali,  perchè  non  sono  mai  capaci  dMnterpretà2ìione 
estensiva.  Ma  è  forse  vero,  d'altronde,  che  vi  sia  analogia? 

Laurknt.  —  Prine,  di  dir,  evo*  —  Voi.  Vili.  38 
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Senza  dubbio  la  prova  diretta  del  concepimento  è  impossibile^ 
si  tratti  d^eredità  o  di  legittimità.  Ma  v'è  una  differenza  capi-» 
tale,  ed  è  che  la  legittimità  concerne  Tordine  pubblico:  importa 
alla  società  che  i  figli  siano  legittimi  o  reputati  tali.  L'apertura 
della  successione,  al  contrario,  pone  di  fronte  soltanto  interessi 
pecuniari:  v'è  un  erede  capace  di  succedere  il  quale  Tuole  al- 
lontanare dalla  successione  un  parente  che  si  sostiene  non 
abbia  avuto  esistenza  al  momento  delPaperta  successione.  La 
società  è  forse  interessata  a  stabilire  finzioni  per  assicurare  gli 
incerti  diritti  del  tìglio  che  si  pretende  già  concepito  airepoca 
dell'apertura  della  successione,  contro  il  successibile,  il.  cui  di-» 
ritto  è  certo?  Secondo  il  rigore  dei  principii,  la  soluzione  è 
assai  semplice:  il  diritto  certo  deve  prevalere  sull'incerto.  Questa 
massima  ha  pure  un  fondamento  razionale.  Le  presunzioni  che 
s'invocano  sono  finzioni  assai  di  spesso  contrarie  alla  verità: 
è  egli  giusto  che  si  devolva  un'eredità  ad  un  fanciullo  perchò 
lo  si  presume  concepito  al  momento  dell'apertura,  mentre,  in 
realtà,  non  lo  era?  E  egli  giusto  che  si  spogli  l'erede  il  cui  di- 
ritto è  certo  a  vantaggio  del  fanciullo  il  cui  diritto  è  ben  lungi 
dall'essere  tale?  Quando  si  tratta  d'interessi  pecuniari,  tanto  la 
giustizia  quanto  il  diritto  stretto  esigono  che  soccomba  colui 
che  non  riesce  a  provare  le  sue  pretese. 

539.  Non  abbiamo  alcuna  speranza  di  veder  accolta  l'opi- 
nione rigorosa  che  sosteniamo.  Vediamo  dunque  i  diversi  au- 
tori. Le  esitanze  e  le  inconseguenze  di  tutti  costoro,  danno 
nuova  forza  alla  nostra  massima  che  si  fonda  Sul  rigore  del 
diritto.  I  più  fanno  distinzione  :  ammettono  le  presunzioni  quando 
la  questione  di  legittimità  è  connessa  a  quella  di  successibilità, 
ma  le  rigettano  quando  la  controversia  sull'epoca  del  concepi- 
mento è  indipendente  da  quella  sulla  legittimità.  In  quest'ultima 
ipotesi,  sono  d'accordo  con  noi  contro  la  giurisprudenza  (1). 

Quali  sono  i  casi  in  cui,  secondo  gli  autori,  le  due  questioni 
essendo  connesse,  debbono  entrambe  decidersi  con  le  presun- 
zioni legali  che  fissano  l'epoca  del  concepimento?  Il  figlio  nasce 
meno  di  trecento  giorni  dopo  la  morte  del  marito  di  sua  madre; 
è  abile  a  succedergli,  poiché  la  legittimità  di  questo  figlio  non 
può  essere  contestata:  Io  si  presume  quindi  concepito  durante 
il  matrimonio,  perciò  prima  della  morte  del  marito.  Ora,  nella 
specie,  costui  può  succedere  p(5r  ciò  soltanto  che  è  considerato 
legittimo;  ed  è  considerato  tale  solo  perchè  la  legge  lo  pre- 
sume concepito  durante  il  matrimonio.  Se  non  lo  sì  ammettesse 
a  succedere  si  verrebbe  a  concludere  che  egli  non  era  conce- 
pito alla  morte  di  suo  padre,  il  che  escluderebbe  in  lui  la 
qualità  di  legittimo,  mentre  tale  lo  dichiara  la  legge.  É  giuo^ 


(1)  Doc^URROT,  BoNNiBR  6  HousTÀiN,  t  II,  p.  288,  n.  418;  MiiRCia)^,  t.  UT,  p.  37 
(ai*t.  725,  n.  Il)  ;  Zachariar,  edizione  di  Masse  e  Veroé,  t.  If,  p.  240,  nota  2.  Db* 
MOLOMBB,  t.  V,  p.  103,  n.  100. 
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coforza  quindi  di  riconoscergli  la  capacità  di  succedere.  Noi  so- 
steniamo invece,  che  anche  in  questo  caso,  che  è,  fra  tutti,  il  più 
favorevole  al  figlio,  le  due  questioni  sono  distinte.  Il  figlio  che 
nasce  299  giorni  dopo  la  morte  del  marito  di  sua  madre  ò  le- 
gittimo: quando  egli  si  presenta  alla  successione  del  defunto, 
i  parenti  che  vogliono  escluderlo  non  contestano  la  sua  legit- 
timità, ma  si  limitano  a  sostenere  che  questo  fanciullo  non  era 
concepito  al  momento  delPaperta  successione,  e  che  pertanto 
non  è  capace  di  ereditare.  Potrà  forse  rispondere  il  fanciullo: 
la  legge  mi  reputa  concepito  durante  il  matrimonio,  dunque 
prima  della  morte  di  mio  padre?  Olisi  osserverà  giustamente: 
questa  presunzione  stabilisce  la  vostra  legittimità,  noi  non  lo 
contestiamo,  ma  non  prova  già,  in  modo  indiscutibile,  Tepoca 
del  vostro  concepimento,  poiché  la  legge  non  stabilisce  questa 
presunzione  assoluta,  e  quella  che  essa  ammette,  voi  non  po- 
tete estenderla.  Il  fanciullo  griderà  all'assurdo:  si  potrà  forse 
presumermi  concepito  in  riguardo  alla  legittimità,  e  non  rico- 
noscermi più  tale  agli  efi'etti  della  successione  a  colui  del  quale 
sono  figlio  legittimo?  Nel  fatto,  senza  dubbio,  yì  sarà  una  de- 

{dorevole  contraddizione,  ed  ecco  perchè  noi  vorremmo  che  la 
egge  risolvesse  la  questione  in  favore  del  figlio.  Ma  il  codice 
civile  Tha  forse  decisa  così?  No.  Esso  ha  creato  una  finzione 
neirinteresse  della  legittimità.  Nella  specie,  sono  in  contesto 
soltanto  diritti  patrimoniali;  una  prova  così  incerta  come  una 
presunzione  ha  ben  potuto  essere  ammessa  per  favorire  la  le- 
gittimità, ma  da  ciò  non  segue,  legalmente  parlando,  che  si 
debba  ammetterla  pure  per  decidere  un  conflitto  pecuniario. 

Le  presunzioni  legali  vengono  ancora  applicate  quando  il  fan- 
ciullo, nato  meno  di  300  giorni  dopo  la  morte  del  marito  di 
sua  madre,  si  presenta  alla  successione  di  un  collaterale  morto 
posteriormente.  Si  conviene  tuttavia  che,  in  questo  caso,  si 
tratta  di  una  pura  questione  successoria.  I  collaterali  non  con- 
testano la  legittimità  del  figlio;  costui,  lo  si  suppone,  presunto 
figlio  legittimo,  ha  conseguito  come  tale  Teredità  di  suo  padre; 
quando  è  in  conflitto  con  collaterali,  si  tratta  unicamente  di 
sapere,  se,  nato  299  giorni  dopo  Tapertura  della  successione, 
era  concepito  a  quest'epoca;  perchè  dunque  gli  autori  decidono 
che  il  figlio  possa  invocare  le  presunzioni?  Risponde  Pnno: 
perchè  sarebbe  assurdo  che  il  figlio,  dopo  essere  stato  ammesso 
alla  successione  di  suo  padre,  giacché  lo  si  presume  concepito 
alla  sua  morte,  fosse  escluso  da  una  successione  collaterale, 
come  non  concepito  in  questo  momento.  Un  altro  dice  che, 
escludendo  il  figlio,  si  disonorerebbe  la  madre  (1).  Queste  sono 
certamente  ragioni  eccellenti  per  indurre  il  legislatore  a  gene- 
ralizzare le  presunzioni  relative  al  concepimento,  ma  non  val- 


(1)  MouRLON,  secondo  rinsegnamento  di  Vàlbttb  (t  II,  p.  20). 
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gono  affatto  ad  autorizzare  Tinterprete  ad  estendere  presun- 
zioni speciali.  Anche  dal  punto  di  vista  legislativo,  vi  sa- 
rebbero molte  cose  a  dire.  Quando  il  figlio  nasce  quasi  dieci 
mesi  dopo  la  morte  del  marito  di  sua  madre,  esso  è  pressochà 
sempre  concepito  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  :  è  un 
tìglio  naturale  che  la  legge  presume  legittimo  per  viste  d'inte- 
resse sociale.  Ma  la  presunzione  deve  spingersi  sino  a  spogliare 
gli  eredi  d'un  diritto  successorio  per  accordarlo  a  costui?  Il 
legislatore  può  certamente  farlo;  non  già  l'interprete. 

540.  Quando  la  questione  di  successibilità  è  indipendente  da 
quella  di  legittimità,  il  figlio  non  può,  giusta  la  comune  opi- 
nione degli  scrittori,  invocare  le  presunzioni  legali.  Il  figlio 
nasce  nel^  corso  di  un  matrimonio  senza  che  esista  alcuna  causa 
di  disconoscimento.  La  sua  legittimità  è  dunque  certa  ed  incon- 
testata. Si  tratta  di  sapere  se  possa  raccogliere  una  eredità 
devoluta  sei  o  dieci  mesi  prima  della  sua  nascita.  Egli  non 
può  giovarsi  delle  presunzioni,  poiché  non  è  in  causa^  la  sua 
legittimità  né  è  compromesso  l'onore  di  sua  madre.  É  a  ve- 
dersi in  qual  modo  il  figlio  potrà  provare  in  quale  istante  sia 
avvenuto  il  suo  concepimento.  Rispondiamo  che  la  prova  si 
darà  secondo  il  diritto  comune,  poiché  il  codice  non  vi  deroga 
affatto.  Questa  prova  potrà  essere  difficilissima  se  il  figlio  pre- 
tende che  il  parto  sia  stato  prematuro  o  tardivo;  ma  la  deci- 
sione sarà  assai  semplice  se  egli  non  riuscirà  a  dimostrare  il 
suo  asserto  :  se  non  proverà  di  essere  già  concepito  al  momento 
dell'aperta  successione,  non  potrà  aspirare  all'eredità. 

Questa  conclusione  che  sembra  troppo  severa,  quantunque 
ia  sostanza  sia  giusta,  ha  indotto  la  maggior  parte  degli  autori 
ad  immaginare  nuove  presunzioni.  Marcadé  dopo  aver  stabilito 
con  grande  energia  il  principio  restrittivo  che  regola  le  pre- 
sunzioni, finisce  per  crearne  a  sua  posta;  egli  ammette  il  mi- 
nimo di  180  giorni  per  le  gravidanze  più  brevi  ed  il  massimo  di 
300  giorni  per  le  più  lunghe,  e  ne  deduce  talune  presunzioni 
che  crediamo  inutile  ripetere  (1).  Se  ne  facciamo  menzione,  gli 
é  solo  per  constatare  le  inconseguenze  degli  autori,  inconse- 
guenze inevitabili  per  chi  si  allontana  dal  rigore  dei  prin- 
cipi!. 

Un  giureconsulto  molto  superiore  a  Marcadé  s'abbatte  nel 
medesimo  scoglio.  Nessun  dubbio,  d'  ^  Demante,  che  per  de- 
terminare, se  non  sicuramente,  almeno  per  via  d'approssima- 
zione, l'epoca  del  concepimento,  si  debba  trarre  argomento  dalle 
presunzioni  stabilite  a  quest'effetto  nel  titolo  della  Paternità. 
Ma  è  altresì  evidente  che  esse  non  potrebbero  aver  qui  indi- 
stintamente ed  in  tutti  i  casi  forza  di  presunzioni  legali.  Ecco 
aperto  il   campo   all'arbitrio:  l'interprete   deciderà   quando   le 


(1)  Marcadé,  t  UT,  p.  41»  art.  725,  n.  V. 
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presunzioni  avranno  forza  dì  legge,  e  quando  invece  verranno 
solo  in  aiuto  del  giudice  per  determinare  Tepoca  del  concepi- 
mento (1).  Come  mai  un  ingegno  così  sagace  ha  potuto  ammet* 
tere  presunzioni  che  sono  nel  tempo  stesso  legali  e  non?  Da 
ultimo,  Demolombe  ha  elevato  a  sistema  questo  arbitrio  (2);  a 
nostro  parere,  per  volerlo  ridurre  a  norme  determinate,  gli  ha 
dato  il  colpo  di  grazia.  La  presunzioni  degli  articoli  312  e  315, 
egli  dice,  non  avranno,  in  materia  di  successione,  la  forza  di 
una  prova  irrefragabile;  ma  il  figlio  potrà  invocarle,  salvo  alla 
parte  avversa  di  dimostrare,  dal  suo  canto,  il  contrario.  Ciò 
equivale  ad  immaginare  un  nuovo  genere  di  presunzioni,  delle 
quasi-presunzioni.  Con  quale  diritto?  Si  risponde  che  è  assolu- 
tamente necessario  di  far  ricorso  ad  una  presunzione.  Vi  sa- 
ranno dunque  presunzioni  a  titolo  di  necessità.  Perciò  il  giu- 
dice potrà  immaginarne  ogni  qualvolta  lo  reputerà  necessario. 
Egli  stabilirà  se  sia  mestieri  di  ricorrere  a  presunzioni,  ed  egli 
stesso  le  fabbricherà.  Su  che  è  basata  questa  strana  aottrina? 
Ecco  la  prima  ragione  che  Demolombe  allega  e  che  «  noi  of- 
friamo come  esempio:  dal  momento,  egli  dice,  che  la  legge  ha 
ammessa  tale  presunzione  in  materia  di  filiazione,  essa  eviden- 
temente nulla  ha  di  contrario  alPordine  della  natura;  è  possibile, 
quindi,  che  il  figlio  che  Tinvoca  sia  stato  concepito  all'istante 
deiraperta  successione.  Ecco  dunque  il  curioso  ragionaménto: 
la  tal  cosa  è  possibile,  dunque  è  !  Si  vegga  a  che  può  giungere 
rinterprete  quando  si  erige  a  legislatore! 


N.  2.  —  Dei  lutti  moi*ti. 

541.  «  I  nati  morti,  dice  Domat,  non  possono  succedere  seb- 
bene fossero  viventi  nel   seno   della  loro   madre;  poiché  può 
dirsi  che  essi  non  furono  mai  al  mondo  e  quindi  non  poterono 
acquistarvi  alcun  diritto  »  (3).  Il  codice  non  parla  dei  nati  mopi  ' 
ma  li  dichiara  implicitamente  incapaci ,  stabilendo  il  princi^ 
che,  per  succedere,  bisogna  necessariamente  esistere  al  momemo 
deirapertura  della  successione  ;  ora,  i  figli  nati  morti  non  SQÌfo 
stati  mai,  legalmente  parlando,  nel  numero  dei  vìventi,  poiché 
non  hanno   mai  veduta  la  luce.  È   questa  la   decisione   deue 
leggi  romane,  ed  è  quella  pure  del  buon  senso  (4).  Si  potrebfe 
dire  che  costoro  hanno  avuto  esistenza,  poiché  hanno  vissute  niì 
seno  della  loro  madre;  ora  il  figlio  concepito    si   reputa  nato, 
dunque  si  dirà,  ha  potuto  succedere.  Si  risponde  e  la  risposta 
è  perentoria,  che  il  figlio  concepito  si  reputa  nato  soltanto  per 


(1)  Dbmantb,  Cours  analytique,  t.  HI,  p.  31,  nn.  32  e  32  Mr  L 

(2)  Demolombe,  t  XIII,  p.  265  e  seg.,  n.  185. 

(3)  DoMAT,  Loù  eimles.  pai*!.  II,  lib.  I,  tit  1,  sez.  II,  n.  4,  p.  336. 

(4)  TouLUBR,  II,  2,  p.  57,  n.  93.  Doranton,  t.  VI,  p.  94,  n.  74. 
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flnsione  di  legge  (n.  536),  ma  perchè  questa  finzione  possa  essere 
invocata,  occorre,  a  termini  dell'art  725,  n.  2,  che  il  figlio 
nasca  vitale.  Ora  il  bambino  che  muore  nascendo  non  nasce 
punto,  e  quindi  la  condizione  sotto  la  quale  la  legge  lo  dichiara 
abile  a  succedere  non  è  adempiuta;  esso  è  collocato  fra  gli  in- 
capaci. Ciò  ha  pure  un  fondamento  razionale:  i  beni  non  sono 
necessari  ed  utili  che  ai  viventi;  ora  il  nato  morto  non  vive,  non 
è  una  persona  e  non  lo  è  stato  giammai,  né  può  quindi  conse- 
guire i  beni  destinati  alle  persone. 

542.  Questo  principio  vale  a  risolvere  una  questione  che  si  è 
presentata  innanzi  alla  Corte  di  Gologne.  Un  figlio  è  scoperto 
nel  seno  della  madre  dopo  la  morte  di  costei.  I  testimoni  di- 
chiarano che  lo  si  è  battezzato:  se  ne  concluderà  che  sia  nato 
vivo  e  per  conseguenza  abile  a  succedere?  Fu  giudicato  che 
questo  fanciullo,  morto  prima  d'essere  stato  separato  dal  corpo 
della  madre,  non  era  realmente  nato,  poiché  era  morto  na- 
scendo. Poco  importa  che  egli  abbia  vissuto  nel  sepo  delja 
madre,  poiché  non  essendo  stato  staccato  vivente  da  lei,  non 
ebbe  vita  propria  e  indipendente.  Egli  è  dunque  nato  morto,  e 
come  tale  incapace  di  succedere  (1). 

Reputiamo  che  la  Corte  di  Cologne  abbia  rettamente  deciso. 
Si  potrebbe  opporre  un  passo  di  Domat.  <  Occorre  egli  scrive, 
mettere  nel  numero  dei  figli  capaci  di  succedere  colui  che  si 
trae  dal  ventre  della  madre  dopo  la  morte  di  questa,  ancorché 
non  abbia  vissuto  che  pochi  momenti.  Si  può  anche  dire  che 
egli  è  succeduto  alla  madre  prima  della  sua  nascita  ».  Ma 
Domat  suppone  che  il  figlio  abbia  vissuto  dopo  essere  stato 
tratto  dal  ventre  della  madre:  in  tal  caso  non  può  ritenersi 
certo  che  esso  sia  nato  morto,  e  perciò  avrà  diritto  a  succe- 
dere come  concepito  al  momento  della  morte  della  madre;  in 
questo  senso  Domat  ha  ragione  di  decidere  che  il  figlio  é  suc- 
ceduto a  costei  prima  della  sua  nascita  (2).  Poco  importa  che 
sia  morto  appena  nato':  basta  un  istante  di  vita  perché  la  sue- 
cessione  si  operi. 

543.  Si  vede  come  pochissimi  momenti  di  vita  possano  mu- 
tare la  trasmissione  di  una  eredità.  Se  il  figlio  ha  vissuto,  ha 
ereditato,  e,  dove  in  seguito  venga  morire,  i  beni  da  lui  con- 
seguiti si  trasmettono  ai  suoi  eredi,  a  suo  padre,  a  sua  madre. 
Importa  dunque  moltissimo  di  conoscere  se  realmente  abbia 
vissuto.  A  chi  incombe  Tenere  di  questa  prova?  e  come  la  si 
darà?  La  prima  questione  si  risolve  alla  stregua  del  diritto  co- 
mune, poiché  il  codice  non  vi  deroga.  Nella  specie  decisa  dalla 
Corte  di  Cologne,  se  il  figlio  fosse  sopravvissuto  a  sua  madre, 
le  sarebbe  succeduto,  ed  avrebbe  poscia  trasmessa  quest^ere- 


(1)  Cologne,  14  marzo  1853  (Dàlloz,  1855,  2,  338). 

(2)  Domat,  Lois  eioiìes,  paite  11,  lib.  I,  t.  I,  sez.  Il,  n.  6,  p.  338* 
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^ità  a  suo  padre.  Se  costui  la  reclama  dovrà  dimostrare  che 
il  figlio  ha  conseguita  Teredità  della  madre^  essendo  questo  il 
fondamento  della  sua  domanda.  Si  pretende  che  siccome  la  ca- 
pacità costituisce  la  regola  e  l'incapacità  Teccezione,  la  vita  deve 
sempre  presumersi;  donde  si  conchiude  che  la  prova  incombe  a 
<;oloro  i  quali  sostengono  che  il  figlio  è  nato  morto.  Ma  il  ra- 
gionamento, è  inesatto.  Invero  chi  reclama  una  successione, 
«ome  a  lui  trasmessa  da  un  fanciullo  di  cui  è  erede,  deve  pro- 
vare che  il  fanciullo  ha  conseguita  questa  eredità.  Ora,  perchè 
il  figlio  possa  essere  succeduto ,  occorre  che  abbia  vissuto  ; 
dunque  l'attore  deve  provare  la  vita  del  fanciullo.  Invano  si 
direbbe  che  la  vita  si  presii'ie.  Tal  presunzione  è  sconosciuta 
alla  legge  e  deve  per  cons^eguenza  essere  respinta,  poiché  non 
v^ha  presunzione  senza  un^espressa  disposizione  del  legislatore. 
Appena  può  dirsi  che  vi  sia  una  probabilità  di  fatto,  poiché  si 
tratta  d^un  fanciullo  morto  pochi  istanti  dopo  il  parto:  non  è 
forse  probabile  che  sia  mono  nascendo  ?  In  ogni  caso  una  prò* 
labilità  non  è  una  presunzione.  Si  resta  dunque  sotto  Timpero 
del  diritto  comune  (1). 

544. Come  si  darà  la  prova  che  il  fanciullo  abbia  esistito? 
Di  regola  si  dice,  essa  risulterà  dal  ratto  di  nascita  (2).  Infatti 
il  fanciullo  deve  essere  presentato  alPufflciale  dello  stato  civile 
<art.  55)  ;  se  egli  fa  menzione  di  questa  presentazione  nelPatto 
di  nascita  che  stende,  vi  sarà  una  prova  autentica  della  vita. 
Ma  raramente  potrà  invocarsi  Patto  di  nascita,  perchè  quando 
insorge  una  controversia  sulla  vita  del  fanciullo,  è  ben  evidente 
ahe  questo  non  è  stato  presentato  airufflciale  dello  stato  civile, 
perchè  morto  pochi  momenti  dopo  la  sua  nascita. 

Se  il  fanciullo  è  presentato  già  defunto  alTufficiale  dello  stato 
civile  si  applica  il  decreto  del  3  luglio  1806,  a  termini  del 
<]uale  l'ufficiale  pubblico  si  limita  a  stendere  processo  verbale 
di  questa  presentazione.  La  questione  di  conoscere  se  il  fan- 
ciullo ha  vissuto  rimane  impregiudicata  in  questo  caso,  ancor- 
ché il  dichiarante  abbia  afi'ermato  che  il  medesimo  è  nato  vivo. 
Tale  dichiarazione,  non  fa  alcuna  fede,  e  non  può  neppure  es- 
sere accolta  (3).  La  prova  della  vita  si  darà  dunque  secondo 
il  diritto  comune,  anzitutto  colla  testimonianza  di  persone  del- 
Tarte,  ed  in  loro  difetto,  colla  dichiarazione  di  quelli  che  hanno 
assistito  al  parto:  prova  assai  incerta,  ma  che  il  giudice  potrà 
apprezzare  a  norma  delle  circostanze  (4). 


« 

(ì)  Demolombb,  i,  XTIT,  p.  267,  n.  186.  In  senso  con  traino,  Mabs^   e  Vbroé  sa 
2AraARiiiB,  t.  II,  p.  241,  nota  3. 

(2)  Dbmoix)mbb,  t  XIII,  p.  268.  n.  186.  Dalloz,  alla  parola  Succession,  n.  91. 

(3)  Angers,  25  maggio  1822  (Dalloz,  alla  parola  AcU  de  Cétat  cimi,  n.  410). 

(4)  TouLLUR,  II,  2,  p.  58,  n.  96.  Limoges,  U  gennaio  1813  (Dàlloz,  alla  parola 
•Succession,  n.  97,  3.^. 
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N.  3.  — '  Del)*in fante  non  vitale, 

545.  L'art.  535  stabilisce  che  il  fanciullo  il  quale  non  sia  nato 
vitale  è  incapace  di  succedere;  e  la  legge  ne  dice  la  ragione 
cioè  che,  per  succedere,  bisogna  esistere  al  momento  in  cui  si 
s^apre  la  successione.  Perciò  il  figlio  non  vitale  è  considerata 
dalla  legge  come  se  non  avesse  avuto  mai  esistenza.  É  questa 
una  teoria  generale  del  codice:  Part.  314  decide  che  il  figlia 
nato  nel  180.'^  giorno  del  matrimonio  non  potrà  essere  disco-* 
noscìuto  dal  marito,  se  non  è  dichiarato  vitale,  poiché  in  tal 
caso  non  può  considerarsi  come  una  persona.  Che  s'intende  per 
vitale?  E  perchè  la  vitalità  è  una  condizione  per  Tesercizio  di 
ogni  diritto? 

Siffatte  questioni  non  sono  scevre  da  difficoltà.  Il  testo  della 
legge  non  definisce  la  vitalità,  ed  i  lavori  preparatorii  non  ci 
illuminano  troppo  al  proposito.  Si  legge  nella  relazione  di  Gha* 
hot:  «  Quando  il  fanciullo  non  è  nato  vitale  si  reputa  noa 
abbia  mai  vissuto,  almeno  agli  effetti  della  successibilità:  in 
questo  caso,  è  perfettamente  uguale  che  Tinfante  sia  nato 
morto  o  che  nasca  per  morire  ».  Non  vitale  sarebbe  adunque 
colui  che  nasce  per  morire.  Ma  in  quali  ipotesi  questa  circostanza 
si  verifica?  Chabot  scrive  che  secondo  le  leggi  romane  occorre 
che  rinfante  abbia  raggiunto  quel  termine  prima  del  quale  non 
vi  è  possibilità  di  vita.  Ciò  non  risponde  alla  nostra  questione: 
quale  è  questo  termine?  Chabot  spiega  perchè  il  codice  non 
fissi  regole  circa  l'epoca  della  vitalità;  esso  non  potrei>))e  for^^ 
nirne  di  abbastanza  sicure  e  precise,  perchè  i  segreti  dell» 
natura  sono  impenetrabili.  Il  legislatore  ha  preferito  abbando-^ 
nare  le  difficoltò  che  possono  insorgere  in  questa  materia  al 
criterio  dei  tribunali,  i  quali  decideranno  secondo  i  fatti  e  le 
^{costanze  particolari  (1). 

Sino  a  qui  non  sappiamo  ancora  che  cosa  sia  un  infante  non 
vitale.  Né  più  precise  sono  le  massime  affermate  dagli  scrit* 
(ori.  Secondo  Duranton,  la  vitalità  è  l'attitudine  a  vivere  :  i)  fan* 
ciullo,  egli  dice,  è  vitale  quando  riunisce  in  sé  le  condizioni 
necessarie  alla  vita;  non  lo  è,  quando  ad  un  esame  si  può  scor- 
gere che  la  sua  conformazione  è  tale  da  non  essere  egli  riat^ 
per  vivere  ma  per  morire  ben  tosto  (2).  La  spiegazione  è  molta 
vaga.  Un  bambino  nasce  vivo,  ma  muore  pochi  istanti  dopo  la . 
nascita;  è  capace  di  succedere?  Sì  se  è  vitale;  no,  se  non  lo  è. 
La  vitalità  è  dunque  altra  cosa  della  vita.  Ma  quali  sono  i  ca-^ 
ratteri  che  dimostrano  la  vitalità?  Nel  silenzio  del  codice  il 
giudice  deve  decidere  secondo  i  fatti  e   le   circostanze;  ciò  h 


[ 


1)  Chabot,  Relazione,  n.  14  (LocrA,  t.  Y,  p.  I08)« 

2)  Duranton,  t.  VI,  p.  95,  n.  75. 
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fuori  di  dubbio,  ma  gli  occorrono  pure  delle  regole,  e  noi  le 
cerchiamo  invano.  Demolombe  sviluppa  la  definitone  di  Duran- 
ton,  e  sviluppandola,  ne  mostra  tutte  le  incertezze.  <  La  vita- 
lità, egli  dice,  è  Tattitudine  a  vivere  pel  corso  di  una  vita  di 
media  durata:  si  deve  dunque  considerare  come  non  vitale  il 
fanciullo  che  nasce  in  qualche  modo,  per  morire  guc^i  imme- 
diatamentej  poiché  la  natura  gli  ha  ricusato  le  condizioni  ne- 
cessarie alla  esistenza  »  (1).  Gli  in  qualche  modo  ed  i  quasi 
non  saranno  di  grande  aiuto  al  giudice.  Quando  il  fanciullo 
nasce  vivo  e  muore  quasi  subito,  ciò  proverà  forse  che  non 
sia  nato  vitale?  Secondo  la  teorica  del  codice,  no  certamente, 
perchè  esso  distingue  tra  vita  e  vitalità.  La  difficoltà  sussiste 
dunque  ancora.  Ecco  due  fanciulli  che  muoiono  entrambi  pochi 
momenti  dopo  la  nascita:  Tuno  succederà  perchè  è.  vitale,  Tal- 
tro  non  succederà  perchè  non  lo  è.  Come  si  riconoscerà  se 
rinfante  sia  vitale  o  no?  Non  si  può  dare  alla  questione  che 
una  sola  risposta:  decideranno  le  persone  delParte.  E  se  non 
ve  ne  sono? 

546.  Non  insistiamo  più  a  lungo  su  ciò,  perchè,  a  nostro 
avviso,  la  teoria  del  codice  è  falsa.  Tale  è  pure  Topinione  di 
Domat  e  di  Savigny.  NelPantico  diritto,  si  ammetteva  che  i 
£aacìu11ì  nati  a  termine  erano  capaci  di  succedere,  quantunque 
incapaci  di  vivere,  sia  perchè  avessero  spenta  la  vita  nel  tra- 
vaglio del  parto,' sia  perchè  ogni  possibilità  di  esistenza  fosse 
loro  tolta  da  infermità  o  da  gravi  difetti  di  conformazione  :  essi 
saccedevano  tuttavia  purché  fossero  nati  viventi.  Domat  so- 
stiene che  lo  stesso  dovrebbe  accadere  degli  infanti  che  non 
nascono  a  termine,  perchè  il  motivo  di  decidere  è  il  medesimo; 
e  la  cosa  è  di  tutta  evidenza  (2).  Si  opponevano  le  leggi  ro- 
mane le  quali  sembrano  esigere  la  vitalità  come  condizione 
distinta  dalla  vita.  Noi  non  seguiremo  Domat  nella  discussione 
di  questi  testi  ;  ci  basta  dire  che  Savigny  gli  ha  dato  ragione  (3)« 
Il  diritto  romano  non  pretende  che  una  condizione,  la  vita;  ove 
vi  è  vita,  vi  è  un  essere  umano,  dunque  una  persona,  dunque 
capacità  giuridica.  Esigere  più  che  la  vita  è  assai  arbitrario 
perchè  conduce  a  riconoscere  all'uno  il  diritto  di  succedere  per 
negarlo  airaltro,  senza  che  vi  sia  un  segno  certo  di  differenza. 
Entrambi  nascono  per  morire;  nessuno  dei  due  ha  bisogno  dei 
beni  della  vita.  Si  dovrebbe  dunque  dichiararli  entrambi  in- 
capaci. Ciò  sarebbe  ingiusto  dal  punto  di  vista  del  diritto,  e 
nel  fatto  Tiniquità  è  ancor  maggiore.  Come  dice  Domat,  non  è 
in  giuoco  rinteresse  degli  infanti:  questi  non  nascono  che  per 
morire.  Ma  essi  hanno  un  padre,  una  madre:  Tequitànon  esige 


(1)  DlHOLOMBB,  t.  XIII,  p.  250,  o.  180. 

(2)  Domat,  Loi9  ciciles,  li,  parte,  lib.  I,  t  I,  ses.  II,  p.  337  •  leg. 

(3)  Saviont,  System  des   rdmischen    Reckts,  t  II,  p.  355  e  teg.  (Anno  III).  Nel 
medesimo  senso  Vangbrow,  Leitfaden  fur  Fandektencorlesungent  t  I,  p.  55,  nota. 
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forse  che  i  genitori  succedano  a  preferenza  di  eredi  piti  lon* 
tani?  Domat  insiste  su  questa  considerazione  d^equità,  ed  in- 
fatti essa  è  decisiva.  Il  codice  ha  dunque  innovato  in  questa 
materia;  esso  si  è  allontanato  dalla  dottrina  di  Domat,  sua  guida 
abituale,  senza  che  se  ne  conoscano  i  motivi. 

547.  Chi  dovrà  dimostrare  la  non  vitalità?  Salvo  il  dissenso 
di  Duranton  e  di  Malpel,  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono 
concordi  nel  ritenere  che  la  vitalità  si  presume,  mentre  invece, 
giusta  la  generale  opinione,  non  si  presume  la  vita.  A  noi 
sembra  che  vi  sia  in  ciò  errore  ed  inconseguenza  nel  tempo 
isiesso.  LMnconseguenza  è  evidente.  Perchè  chi  reclama  una 
eredità,  in  nome  del  fanciullo,  deve  provare  che  questi  ha  vis- 
suto? Perchè  è  a  questa  condizione  soltanto  che  Tinfante  ha 
potuto  succedere.  Ora,  perchè  consegua  Teredità  non  basta  che 
il  fanciullo  nasca  vivo,  ma  occorre  pure  che  nasca  vitale. 
Questa  duplice  condizione  è  richiesta  da  una  stessa  norma  di 
legge:  Tart.  725  dichiara  incapace  di  succedere  «il  bambino 
che  non  è  nato  vitale  ».  Il  testo  pone  la  vitalità  nel  grado 
istesso  della  vita;  esso  non  distingue,  né  era  possibile  di  farlo. 
Senza  dubbio  la  vita  e  la  vitalità  sono  la  regola,  ma  non  è 
questa  una  ragione  per  presumerle,  allorché  il  fanciullo  muore 
dopo  il  parto:  la  probabilità,  in  questo  caso,  sta  contro  la  vita 
e  contro  la  vitalità.  Perchè  dunque  il  legislatore  presumerebbe 
la  vitalità  mentre  non  presume  !a  vita?  A  dire  il  vero,  non 
presume  né  Puna  né  Taltra.  Dovremo  ancora  ripetere  che  non 
vi  può  essere  presunzione  se  la  legge  non  la  crea?  Il  silenzio 
del  codice  basta  per  escludere  le  presunzioni  immaginate  dagli 
autori.  Si  obbietta  che  la  non  vitalità  è  un^eccezione,  e  che  la 
vitalità  è  la  regola  ;  ed  in  termini  più  generali,  che  Pincapacità 
di  succedere  è  un^eccezione  e  la  capacità  la  regola.  Ora,  si 
dice,  chi  invoca  la  regola  nulla  deve  provare;  tale  prova  in- 
combe a  colui  che  allega  Tincapacità.  Rispondiamo  con  l'ar- 
ticolo 1315  che  spetta  alPattore  dimostrare  il  fondamento  della 
sua  domanda:  quale  è  questo  nella  specie?  La  capacità  del 
figlio.  Ed  in  che  consiste  questa  capacità?  NelPessere  egli  vi- 
vente e  vitale;  dunque  Tattore  deve  provare  la  vita  e  la  vita- 
lità (1). 

548.  La  vitalità  o  la  non  vitalità  come  si  proveranno?  Sic- 
come il  codice  serba  il  silenzio  su  questo  punto,  si  sarebbe 
dovuto  concluderne,  ci  sembra,  che  esso  se  ne  rimetta .  intera- 
mente al  diritto  comune.  Questo  è  quanto,  del  resto,  dice  il 
relatore,  del  l'ribunato  nel  passo  citato  testé  (numero  545).  Ma 
il  parere  degli  autori  è  diverso.   I  più  fanno    ricorso  alle  pre- 


(l)  Duranton,  t.  VI,  p.  100,  n.  78.  Mapbl,  p.  66,  n.  25.  In  tento  contrario^ 
Dbmolohbb,  t.  XIII,  p.  269,  e  187  e  gli  autori  che  cita.  Sentenza  di  Bordeaux, 
8  febbraio  1830,  e  Limogea,  12  gennaio  1813  (Dalloz,  alla  paiola  Successkm» 
A.  97,  2.»  e  S."). 


LIBRO  III.  507 

sunzioni  che  il  codice  stabilisce  in  materia  di  filiazione.  Simile 
opinione  ha  qualche  fondamento  nella  tradizione,  ma  in  questa 
materia  la  tradizione,  in  luogo  d^illuminare,  svia.  Così  Bourjon 
stabilisce  come  principio  che  il  fanciullo  nato  prima  del  set- 
timo mese  di  gravidanza  non  si  reputa  vitale  ;  donde  conchiude 
che  costui  non  può  conseguire  né  trasmettere  ad  altri  alcuna 
eredità:  «  Egli  nonfli  mai  la  vera  speranza  di  un  uomo,  poiché, 
secondo  la  sua  natura,  questa  speranza  non  poteva  mai  tra- 
dursi in  realtà  (1)  >.  Secondo  il  codice  ancora,  il  fanciullo  che 
nasce  al  180.^  giorno  del  matrimonio  si  presume  illegittimo;  il 
che  ha  fatto  dire  a  TouUier  ed  agli  autori  che  gli  vennero 
dietro,  che  la  legge  considera  come  vitale  il  figlio  che  nasce 
al  180.^  giorno  del  suo  concepimento,  ma  non  gli  riconosce  più 
il  carattere  di  vitalità,  dove  nasca  prima  di  questo  termine.  Si 
potrebbe  dire,  ò  vero,  che  questo  fanciullo  fu  concepito  prima 
del  matrimonio  e  che  per  conseguenza  nou  è  legittimo;  ma  Te- 
nore della  madre,  scrive  Toullier,  e  la  morale  pubblica  richiedono 
che  lo  si  dichiari  piuttosto  non  vitale  che  illegittimo  (2). 

Ci  sembra  che  con  ciò  si  confondano  due  ordini  dMdee  affatto 
distìnti,  la  legittimità  e  la  vitalità.  Perchè  il  figlio  sia  legittimo 
bisogna  che  sia  stato  concepito  durante  il  matrimonio;  ma  se 
anche  vi  fosse  dubbio  sopra  di  ciò,  non  ne  risulterebbe  che 
questo  figlio  è  vitale.  L'infante  che  nasce  dieci  mesi  dopo  la 
celebrazione  del  matrimonio  è  certamente  concepito  durante  il 
matrimonio  e  tuttavia  può  non  essere  vitale.  Del. pari  il  bam- 
bino potrà  avere  in  sé  tutti  gli  elementi  della  vitalità,  se  anche 
nasca  meno  di  180  giorni  dopo  il  matrimonio  dei  suoi  genitori. 
Reputarlo  non  vitale  per  salvare  Tenore  della  madre,  è  stabi- 
lire una  presunzione  sconosciuta  alla  legge.  V^ha  di  più:  si 
comprende  benissimo  che  la  legge  crei  delle  presunzioni  per 
determinare  Tepoca  del  concepimento  del  fanciullo  e  per  con- 
seguenza la  sua  legittimità;  ma  non  si  potrebbe  concepire  che 
la  vitalità  si  stabilisca  per  via  di  presunzione.  Infatti,  la  vita- 
lità non  dipende  esclusivamente  dalla  durata  della  gravidanza, 
ma  dalla  conformazione  del  fanciullo.  Talvolta,  è  vero,  la  non  vi- 
talità sarà  conseguenza  della  nascita  prematura  delTinfante,  e 
questa,  alla  sua  volta,  potrà  avere  per  conseguenza  la  sua  il- 
legittimità. Una  simile  relazione,  affatto  accidentale,  tra  la  le- 
gittimità e  la  vitalità  ha  indotto  in  errore  gli  antichi  autori;  e 
la  confusione  si  è  perpetuata  sin  sotto  Timpero  del  codice  ci- 
vile. I  principii  non  lasciano  alcun  dubbio  (3);    non  vi  è  diffl- 


(1)  BouBJON,  Le  droit  commun  de  la  France,  t  XVII,  I  parto,  cap.  Ili,  sez.  I, 
B.  7  e  9  (C  I,  p.  «87). 

(2)  ToULUBB,  II,  2,  p.  59  e  seg.,  nn.  97  e  98.  Chabot,  1 1,  p.  48  (art  715,  n.  11; 
Confronta  Merlin,  Réptrtoire,  alla  parola  Vttf,  e  Questions  ae  droit^  alla  parola 
Vie,  %  I. 

(3)  Vedi  la  dissertazione  precitata  di  Saviont,  sulla  vitalità.  Coafroata  Vazkillb, 
t.  I,  p.  16  (art  If^  n.  4-6);  Dbmoloiibb,  t.  XIII,  p.  ;g70,  n.  187. 
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colta  che  in  quanto  concerne  la  prova:  ma  non  ripeteremo  più 
che  questa  difficoltà  non  autorizza  Tìnterprete  a  creare  a  suo 
arbitrio  delle  presunzioni. 

Si  potrebbe  dire  che  gli  autori  del  codice  Napoleone,  consa* 
orando  la  teoria  della  vitalità,  hanno  riprodotto  Terrore  degli 
antichi  interpreti,  e  per  conseguenza  la  confusione  della  vita- 
lità e  della  legittimità.  Ciò  è  vero,  ma  non  prova  affatto  che 
si  debbano  applicare  alla  vitalità  le  presunzioni  che  la  legge 
stabilisce  relativamente  alla  legittimità.  La  questione  della  vi- 
talità ha  dato  luogo  a  discussioni  abbastanza  lunghe  in  seno 
al  Consiglio  di  Stato,  in  occasione  dell'art.  314.  Noi  le  riassu- 
meremo; vi  si  vede  ad  ogni  passo  la  confusione  da  noi  deplo- 
rata fra  la  vitalità  e  la  legittimità;  ma  ne  risulta  altresì  in  modo 
chiaro  che  il  legislatore  non  volle  risolvere  la  questione  rela- 
tiva alla  vitalità  per  mezzo  di  presunzioni.  Il  primo  console^ 
che  amava  le  idee  chiare  e  precise,  domandò  che  si  definisse 
che  cosa  dovesse  intendersi  colla  parola  mtale^  ed  a  quali 
segni  la  vitalità  si  riconoscesse.  Bérenger  rispose  che  un  fan- 
ciullo non  vitale  era  un  aborto,  e  non  un  fanciullo.  Ciò  equi- 
valeva a  limitare  la  non  vitalità  alla  nascita  prima  del  termine, 
come  avveniva  nelPantico  diritto;  ma  il  fanciullo  può  essere 
non  vitale  sebbene  nato  perfettamente  a  termine.  Tronchet  dice 
che,  secondo  lo  spirito  del  progetto,  Tinfante  nato  a  termine 
dovesse  considerarsi  come  vitale.  Definite  allora,  riprese  il 
primo  console,  che  intendiate  per  un  fanciullo  nato  a  termine. 
Tronchet  replicò,  rimanendo  nelTordine  di  idee  dell'antico  di- 
ritto, che  un  fanciullo  non  è  vitale  a  sette  mesi.  La  questione 
cambiò  aspetto  per  una  proposta  di  Bouley.  À  suo  dire,  Tin* 
fante  è  vitale,  quando  ha  vissuto  un  tempo  sufficiente  perchè 
si  possa  stabilire  con  sicurezza  essere  egli  destinato  a  vivere. 
Di  conformità,  propose  che  si  dichiarasse  potersi  disconoscere 
il  fanciullo  nato  nel  180.®  giorno  del  matrimonio,  e  che  viva 
per  dieci  giorni  soltanto.  Il  primo  console  approvò  questa  re- 
dazione, perchè  stabiliva  una  regola  fissa.  Si  ritornò  ancora 
sul  termine  di  dieci  giorni  che  volevasi  ridurre  ad  un  solo,  ma 
fu  conservato  il  termine  di  giorni  dieci  (1).  Il  Tribunato  do- 
mandò la  soppressione  di  ogni  termine,  come  troppo  pericoloso  ; 
infatti  la  madre,  per  salvarsi  dal  disonore,  aveva  interesse  alla 
morte  del  figlio.  Fu  quindi  tolto  ogni  termine  (2).  Che  ne  ri- 
sulta? Che  la  vitalità  si  prova  non  per  via  di  presunzioni,  ma 
colla  testimonianza  dei  medici,  e,  in  loro  mancanza,  con  quella 
delle  persone  che  hanno  assistito  al  parto  o  che  hanno  veduto 


(1)  Seduta   del    14   brumaio  anno   X,  nn.  9,    10,  Il  e  14  e  del  29  frottidora 
anno  X,  n.  5  (LocrA,  t.  Ili,  p.  ^3  e  74). 

(2)  Osservazioni  del  Tribunato,  n.  6  (Locaé,  t.  Ili,  p.  77).  Diìicoi'di  di  DirvBBOiER, 
n.  16  (LooR^  t.  Ili,  p.  128). 
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il  fanciullo.  É  guanto   dice  Bigot-PréameneUi  Toratore  del  go- 
verno (1). 

§  II.  —  Degli  stranieri. 

N.  1.  —  L*antico  diritto  6  la  nuota  legislazione. 

549.  Nell'antico  diritto,  gli  stranieri  erano  colpiti  da  duplice 
incapacità.  Si  partiva  dal  principio  che  per  trasmettere  e  con- 
seguire un^eredità,  bisognava  godere  dello  stato  civile  e  dei 
diritti  di  cittadino.  Oli  stranieri,  dice  Pothier,  non  avendo  il 
diritto  di  cittadinanza,  non  possono  trasmettere  il  proprio  pa- 
trimonio per  successione;  i  loro  beni  si  devolvono  al  re  in  forza 
di  un  diritto  che  si  dice  d'albinaggio.  Pel  medesimo  motivo,  gli 
stranieri  non  erano  capaci  di  conseguire  un'eredità  (2).  Domai 
approva  questa  incapacità:  essa  è  fondata,  egli  dice,  non  so- 
lamente sul  diritto  romano,  ma  sull'ordine  naturale  che  distingue 
la  società  degli  uomini  in  diversi  Stati,  Regni  o  Repubbliche. 
Poiché  è  una  conseguenza  naturale  di  questa  distinzione  che 
ciascuna  nazione  regoli  con  le  sue  proprie  leggi  tutto  quanto, 
sia  nelle  successioni  che  nel  commercio  dei  beni,  può  essere 
fatto  dipendere  da  leggi  arbitrarie.  Oli  stranieri  non  succedono 
ad  alcuno,  nò  alcuno  ad  essi:  e  sono  pure  esclusi  da  tutte  le 
-cariche  pubbliche  (3).  Domat  confonde  l'ordine  civile  coll'ordine 
politico  :  la  divisione  dell'umanità  in  nazioni  ha  un'influenza  ne- 
<;essaria  sui  diritti  politici,  ma  non  ne  ha  alcuna  sui  diritti  pri- 
vati. Oli  è  quanto  noi  abbiamo  dimostrato  trattando  del  godi- 
mento dei  diritti  civili  (4). 

550-  I  giureconsulti  sono  dominati  dalla  tradizione;  è  una 
qualità  che  facilmente  degenera  in  difetto.  Fortunatamente  di 
tratto  in  tratto  sorgono  ingegni  potenti  che  scuotono  il  giogo 
del  passato.  Montesquieu  non  era  di  umore  rivoluzionario,  ma 
ciò  non  gli  impedì  di  condannare  il  diritto  d'an)inaggio  come  ' 
un  diritto  irrazionale.  Ispirata  da  lai,  l'Assemblea  costituente 
abolì  il  diritto  d'albinaggio  come  contrario  alla  fratellanza  che 
forma  una  sola  famiglia  di  tutti  i  popoli.  La  legge  del  6  ago- 
sto 1790  prescrive  :  €  Il  diritto  d'albinaggio  e  quello  di  detra- 
zione sono  aboliti  per  sempre  ».  Questa  legge  non  concerneva 
che  il  diritto  d'albinaggio  propriamente  detto,  l'incapacità  di 
trasmettere  i  beni  colla  successione.  Con  un  decreto  posteriore 
del  28  aprile   1791,  gli  stranieri  furono   riconosciuti  capaci  di 


(1)  Biqot-Piuìamenbu,  Esposizione  dei  molivi  del   titolo    della    Paternità,  n.  Il 
<Lo<aiA,  t.  IH,  p.  87). 

(2)  PoTBiBR,  Couiume  éP  Orleans,  Introdazione  al  titolo   deUe  Successioni,   n.  3 
IO;  Traité  des  successions,  cap.  T,  fai.  I,  §  I. 

(3)  DoMAT,  Des  lois  civiles,  li  parte,  t.  I,  Prefazione,  n.  13,  p.  330. 

(4)  Vedi  il  t  I  dei  miei  Prmctjnt,  a.  442  e  8ag« 
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conseguire  in  Francia  le  successioni  dei  loro  parenti,  anche 
francesi.  L^Assemblea  sperava  che  gli  altri  popoli  avrebbero 
seguito  Tesempio  offerto  loro  dalla  Francia:  ma  s'ingannava. 
Ne  risultò  che,  mentre  i  francesi  non  erano  ammessi  a  succe- 
dere airestero,  gli  stranieri  lo  erano  in  Francia.  Ciò  parve  in- 
giusto al  governo  consolare.  Il  codice  civile  non  ristabilisce  i] 
diritto  d'albinaggio,  come  gliene  fu  mosso  rimprovero,  poiché 
esso  non  dichiara  gli  stranieri  incapaci  di  trasmettere  i  loro 
beni  per  eredità  (1);  ma  siccome  non  permette  loro  di  succe- 
dere, e  siccome  gli  stranieri,  di  regola,  non  hanno  altri  eredi 
fuorché  stranieri,  ne  risultava  che  di  fatto  lo  Stato  conseguiva 
Peredità  di  costoro,  per  diritto  di  abbandono.  Il  sistema  del 
codice  è  quello  della  reciprocità:  gli  stranieri  succedono  in 
Francia  quando  lo  stesso  diritto  è  accordato  ai  francesi  all'e- 
stero (articoli  726  e  11).  Era  necessaria  anzitutto  una  recipro- 
cità da  nazione  a  nazione  stabilita  con  trattati  (2).  Occorreva 
inoltre  una  reciprocanza  da  individuo  a  individuo  ;  vai  dire  che 
lo  straniero  non  fosse  ammesso  a  conseguire  una  successioue 
in  Francia  se  non  nel  caso  in  cui  il  francese  secondo  le  leggi 
dello  Stato  cui  questo  straniero  apparteneva,  fosse  ammesso  ad 
una  successione  del  medesimo  ordine;  e  che  lo  straniero  non 
potesse  avere,  in  una  successione  aperta  in  Francia,  e  relati- 
vamente alla  quantità  ed  alla  specie  dei  beni,  che  i  medesimi 
diritti  che  si  accordavano  al  francese  dalla  nazione  di  questo 
straniero.  È  in  questo  senso  che  la  dottrina  e  la  giurisprudenza 
interpretano  l'articolo  726  (3). 

551.  In  Frapoia,  Tincapacità  a  succedere  di  cui  il  codice 
Napoleone  colpiva  lo  straniero  fu  abolita  dalla  legge  del  14 
luglio  1818,  che  prescrive  al  suo  articolo  1.^:  e  Gli  articoli  726 
e  912  del  codice  civile  sono  abrogati:  per  conseguenza  gli  stra- 
nieri avranno  diritto  di  succedere,  di  disporre  e  di  ricevere 
nello  stesso  modo  che  i  francesi  ».  E  il  sistema  delPAssemblea 
costituente.  Sembra  assai  strano,  a  primo  aspetto,  che  la  re- 
staurazione sia  ritornata  ad  un  principio  proclamato  dalla  ri- 
voluzione deir89.  Il  governo  ebbe  cura  di  dichiarare  che  esso 
proponeva  Pabrogazione  del  sistema  della  incapacità,  non  per 
motivi  di  generosità,  ma  per  calcolo.  €  É  dimostrato,  dice  il 
Guardasigilli,  che  nessun  profitto  ne  deriva  dairesclusione  degli 
stranieri  dal  diritto  di  succedere  e  di  disporre.  I  beni  vacanti 
in  forza  di  questa  incapacità  offrono  un  risultato  così  modesto 
che  non  può  esser  preso  in  alcuna  considerazione.  Lo  straniero 
non  si  avventura   ad   acquistare  beni  di  cui  non   potrebbe  di* 


(1)  DsuANTB,  t.  Ili,  p.  34,  n.  33  bis  I.  Dutbrgibr  au  Toullisb,  t.  11,  2,  p.  64, 
nota. 

(2j  Chàbot,  t.  I,  p.  56,  art  726,  n.  2.  La  giurisprudenza  ò  conforme  (Dalijqi^ 
alla  parola  Sttccessùm,  n.  110). 

(3)  Chabot,  t.  I,  p.  60  e  seg.  Vedi  la  giurìspinidenza  in  Dalloi,  n.  11 L 
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sporre  alla  sua  morte  e  che  i  suoi  parenti  non  conseguirebbero. 
Se  si  toglie  di  mezzo  un  tale  ostacolo  egli  acquisterà  certa-- 
mente,  ed  i  suoi  acquisti,  i  capitali  che  impiegherà  a  tale  scopo, 
aumentando  la  massa  ed  il  valore  dei  nostri  beni,  ci  saranno 
mille  volte  più  vantaggiosi  che  i  vani  proQlti  della  giacenza  ed 
il  principio  sterile  e  nocivo,  in  questo  caso,  della  reciprocità  >• 
Si  ha  torto  di  ripudiare  i  sentimenti  generosi  che  animavano 
TAssemblea  costituente:  erano  quelli  della  fratellanza,  e  non  è 
dessa  un  sentimento  altrettanto  cristiano  quanto  filosofico  ?  Non 
è  che  TAssemblea  costituente  ignorasse  i  principii  d^economia 
politica  che  si.  invocarono  nel  1819;  Necker  li  aveva  già  posti 
in  campo  prima  deir89.  Quando  si  discusse  il  progetto  del  co- 
dice civile,  furono  ripetuti  a  sazietà  dai  tribuni  (1).  Il  governo 
persistè  nel  suo  sistema  della  reciprocità.  Questo  principio  ò 
giusto,  in  generale,  ma  nella  specie  Tinteresse,  d^accordo  con 
la  giustizia,  domandava  che  lo  straniero  fosse  ammesso  a  suc- 
cedere in  Francia,  ancorché  gli  Stati  stranieri,  disconoscendo 
rutile  loro,  e  non  tenendo  alcun  conto  della  fratellanza  cri- 
stiana, 9i  fossero  ostinati  a  conservare  l'incapacità  che  colpiva 
i  Francesi. 

552.  Nel  Belgio,  una  legge  del  20  maggio  1837  derogò  al 
principio  della  reciprocanza  come  lo  aveva  consacrato  il  codice 
civile.  L'art.  11  richiedeva  che  la  reciprocità  fosse  stabilita 
con  trattati.  Non  si  voleva  che  la  Francia  si  trovasse  vincolata 
da  leggi  straniere  alle  quali  essa  non  aveva  concorso;  queste 
leggi  d'altronde  non  ofi'rivano  alcuna  garanzia  ai  Francesi, 
perchè  potevano  essere  abrogate  da  un  giorno  all'altro,  mentre 
i  trattati  assicuravano  nel  tempo  istesso  l'indipendenza  della 
Francia  ed  i  diritti  de'  Francesi.  Ma  questo  sistema  presentava 
uno  svantaggio:  un  trattato  suppone  relazioni  diplomatiche  fra 
le  parti  contraenLi;  ora,  può  darsi  che  questi  rapporti  siano 
infranti  o  sospesi  per  causa  di  rivoluzioni  o  di  guerre.  È  forse 
giusto  che  i  diritti  dei  privati  dipendano  da  avvenimenti  poli- 
tici? Il  Belgio  si  trovò  in  questa  condizione  dopo  la  rivoluzione 
del  1830.  Per  rimediare  a  questo  inconveniente  la  legge  del 
20  maggio  1839  dispose  che  la  reciprocità  poteva  essere  con- 
statata da  leggi  0  da  consuetudini.  Non  venne  dunque  abolita 
che  la  reciprocanza  diplomatica.  Una  legge  del  27  aprile  1865 
andò  più  oltre;  essa  consacrò  il  principio  stabilito  dall'Assemblea 
costituente,  e  riprodusse  le  disposizioni  della  legge  francese 
del  1819.  La  legislazione  del  Belgio  essendo,  su  questo  punto, 
identica  a  quella  della  Francia,  ne  risulta  che  la  giurispru- 
denza francese  può  essere  invocata  come  interpretazione  della 
legge  belga. 

553.  Il  principio  fondamentale  della  nuova  legislazione  è 
questo  che  cioè  essa  assimila  lo  straniero  al  Belga.  Ne  risulta 


(1)  Vedi  U  t  I  dei  miei  PHnapii,  nn.  427  e  428. 
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che  lo  straniero  snccede  nel  Belgio  di  conformità  al  codice 
Napoleone  e  non  secondo  la  legge  del  suo  paese.  L^art  3  della 
legge  del  1865  lo  dice  implicitamente:  esso  stabilisce  che  gli 
stranieri  hanno  il  diritto  di  succedere  nel  medesimo  modo  che 
i  Belgi,  per  conseguenza  secondo  le  stesse  regole  e  colPappIi- 
cazione  della  medesima  legge.  Poco  importa  che  la  legge  belga 
sia  faYorevole  ò  meno  allo  straniero.  Egli  succederà  nel  Belgio, 
se  anche  un  tal  diritto  non  gli  spettasse  nel  suo  paese;  egli 
godrà  adunque  del  beneficio  delPuguaglianza,  ancorché  nella 
sua  patria  regnassero  ancora  la  disparità  di  trattamento  ed  i 
privilegi.  Al  contrario,  lo  straniero  non  può  invocare  il  privi- 
legio 0  il  diritto  che  gli  accorda  la  legge  del  suo  paese,  quando 
il  codice  civile  non  riconosce  questo  diritto  né  questo  privi- 
legio (1).  Per  applicazione  di  questo  principio,  fti  giudicato  che 
il  padre  straniero  non  può  reclamare  in  Francia  la  totalità  della 
successione,  escludendo  Tavo  materno,  sebbene,  giusta  la  legge 
del  suo  paese,  egli  abbia  diritto  di  escluderlo  (2)«  Ciò  ha  pure 
un  fondamento  razionale.  Le  nuove  leggi  non  mirano  già  a 
creare  in  favore  dello  straniero  un  diritto  d'eredità  eccezionale, 
che  verrebbe  a  stabilire  in  Francia  due  specie  di  successione  e 
due  leggi  diverse,  una  per  gli  indigeni,  Taltra  per  gli  stranieri  ; 
non  vi  è  che  una  legge  sola  e  questa  è  il  codice  Napoleone, 
che  regola  tutte  le  successioni  le  quali  si  aprono  in  Francia. 
Vedremo  più  innanzi  se  questo  principio  trova  applicazione  nel 
caso  di  successioni  mobiliari,  quando  vi  sia  concorso  di  parenti 
stranieri  e  di  parenti  francesi. 


N.  2.  —  Dispoaizione  eccezionale  della  legge  del  1865. 

*  554.  L^art  4,  conforme  all'art.  2  della  legge  francese,  pre- 
scrive: €  Nel  caso  di  divisione  d'una  medesima  eredità  tra 
coeredi  stranieri  e  belgi,  costoro  prelevano  sui  beni  siti  nel 
Belgio  una  porzione  eguale  al  valore  dei  beni  situati  nel  paese 
straniero,  da  cui  fossero  esclusi,  a  qualsivoglia  titolo,  in  virtù 
delle  leggi  e  consuetudini  locali  ».  Se  i  beni  delPeredità  cui 
son  chiamati  nel  contempo  stranieri  e  Belgi,  sono  tutti  situati 
nel  Belgio,  si  rimane  nel  diritto  comune,  come  abbiamo  sup- 
posto; reredità  sarà  divisa  a  norma  del  codice  civile.  Ma  può 
darsi  che  i  beni  siano  collocati,  parte  nel  Belgio,  parte  all'estero, 
e  che  i  Belgi  siano  esclusi  in  tutto  od  in  parte  da  quelli  si- 
tuati in  paese  straniero.  Se,  in  questo  caso,  si  procedesse  alla 
divisione  secondo  il  diritto  comune,  che  avverrebbe?  Gli  eredi 
stranieri  dividerebbero  coi  belgi  i  beni  siti  nel  Belgio,  ed  esclu- 


(1)  Deholombe,  t.  XIII,  p.  280,  d.  196. 


(1)   UEHOLOMBE,  t.  JLlil,  D.  S^U,  D.    IVD. 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  21  luglio  1851  (Dalloz,  1851,  1,  260). 
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derebbero  i  Beisri  da  quelli  che  si  trovano  all'estero.  Donde  uùa 
disparità  di  trattameiito  contraria  alle  nostre  leggi;  per  rista- 
bilire  Teguaglianza,  la  legge  vuole  che  i  parenti  belgi  prelevino 
fiui  beni  situati  nel  Belgio  un  valore  eguale  a  quello  dei  beni 
da  cui  la  legge  straniera  li  esclude.  Si  è  detto  che  questa  ec- 
cezione distrugge  ristesse  principio  della  legge,  poiché  la  legge, 
dopo  aver  posto  le  straniero  nel  grado  medesimo  del  Belga, 
gli  toglie  in  seguito  una  parte  dei  suoi  diritti  a  favore  del 
primo,  ^osservazione  non  è  esatta.  La  legge  non  ha  voluto 
assicurare  allo  straniero  tutti  i  diritti  che  gli  sono  accordati 
dalla  legge  del  suo  paese:  essa  lo  àinmette  a  succedere  nel 
Belgio,  ma  secondo  la  legge  belga.  É  giusto  che  sopra  una 
successione  aperta  nel  Belgio,  gli  indigeni  abbiano  tutti  i  di- 
ritti che  il  codice  lor  conferisce;  il  concorso  di  parenti  stra- 
nieri non  deve  menomare  questi  diritti  S'insiste  e  si  dice  che 
il  legislatore  belga  non  può  modificare  la  legge  straniera  in 
pregiudizio  degli  stranieri  e  neirinieresse  dei  Belgi.  Il  de  Serre, 
che  presentò  la  legge  del  1819,  ha  già  risposto  a  queste  ob- 
b  ezioni:  «  La  legge  straniera  avrà  tutto  il  suo  effetto  all'e- 
stero; ma  non  siamo  tenuti  ad  osservarla  presso  di  noi.  A 
rigor  di  termini,  noi  potremmo  escludere  lo  straniero  dalle 
successioni  che  comprendano  beni  situati  in  Francia,  perciò 
abbiamo  senza  dubbio  il  diritto  di  sottoporlo  ad  una  condizione; 
non  facciamo,  in  conclusione,  che  proteggere  i  nostri  conna- 
zionali contro  il  rigore  o  Tineguaglianza  delle  leggi  stra« 
niere  »  (1). 


I.  —  In  quali  casi  si  fa  luogo  al  prelevamento 

555.  S'intende  da  sé  che  vi  è  luogo  al  prelevamento  quando 
gli  eredi  belgi  sono  esclusi  in  c.iusa  della  loro  qualità  Mi  belgi. 
É  egli  lo  stesso  quando  i  belgi  sono  ammessi  a  succedere  con 
gli  stranieri,  conformemente  alla  le^rge  dell'altro  Stato,  ma 
questa  stabilisce  un  principio  d'ineguaglianza  che  si  applica 
tanto  agli  indigeni  quanto  agli  stranieri  ?  Tale  sarebbe  un  di- 
ritto di  primogenitura,  od  una  successione  speciale  per  i  beni 
nobili.  Noi  non  esitiamo  a  decidere  che  si  potrà,  in  questo 
caso,  esercitare  il  diritto  di  prelevamento.  Il  testo  è  generale: 
quando  l'esclusione  sussiste,  a  qualunque  titolo  essa  sia  stabi- 
lita, i  belgi  possono  invocare  il  beneficio  dell'articolo  4.  Kè 
differente  è  lo  spirito  della  legge.  L'articolo  4  è  attinto  dalla 
legge  francese;  presentandola,  il  ministro  guardasigilli  de  Serre 


(U  Relazione  sulla  legge  belga  del  1565,  per  Elias  (DocKments  porle mentaires, 
«Cisione  del  1864  al  1865,  p.  481). 

Ladrvnt.  —  Prme,  di  dir,  oiv.  —  Voi.  VIIL  33 
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ha  preveduta  la  difficoltà  che  si  verifica  con  certa  frequenza^ 
Dopo  aver  ricordato  che  nell'antico  diritto  le  consuetudini  va- 
riavano da  una  provincia  e  da  una  città  all'altra,  e  che  da  ci^ 
risultavano  frequentemente  ineguaglianze  in  pregiudizio  dell'uno 
0  dell'altro  degli  eredi,  il  ministro  dice  che  non  si  era  mai 
pensato  di  rimediare  a  questo  inconveniente,  perchè  un  Fran- 
cese guadagnava  ciò  che  l'altro  perdeva,  mentre  non  si  poteva 
certo  serbare  la  stessa  indifferenza  per  ciò  che  riguardava  i  vantaggi 
di  uno  straniero  sopra  un  Francese.  Se  vi  è  dunque  una  causa 
qualunque  d'ineguaglianza  a  favore  d'uno  straniero,  bisogna 
rimediarvi  col  mezzo  d'un  prelevamento  (1).  La  giurisprudenza 
su  questo  punto  è  d'accordo  con  gli  autori  (2). 

556.  La  legge  del  1865  suppone  che  l'esclusione  dell'erede 
belga  abbia  luogo  in  virtù  delle  leggi  e  delle  consuetudini  lo- 
cali,  vale  a  dire  delle  leggi  straniere.  Che  bisogna  decidere 
se  l'esclusione  risulta  dalle  disposizioni  fatte  dal  defunto,  do- 
nazioni o  testamenti?  Perchè  la  questione  possa  insorgere,  è 
mestieri  supporre  che  la  legge  straniera,  la  quale  autorizza  tal 
disposizione,  sia  contraria  alla  legge  belga;  se  le  due  leggi  sono 
d'accordo,  l'erede  belga  non  può  invocare  il  beneficio  della 
legge  del  1865,  poiché  egli  si  sarebbe  trovato  escluso  dall'ere- 
dità anche  nel  Belgio,  qualora  i  beni  tutti  fossero  quivi  situati  : 
egli  non  ha  quindi  diritto  a  dolersi  poiché  la  nuova  legge  non 
ha  voluto  accordargli  un  privilegio,  ma  solo  ristabilire  l'ugua- 
glianza cui  quegli  avrebbe  diritto  a  termini  della  legge  belga^ 
uguaglianza  che  sarebbe  rotta  in  conseguenza  dell'applicazione 
d'una  legge  straniera. 

Ma  se  la  legge  straniera  autorizza  una  disposizione  che  la 
legge  belga  proibisce,  l'erede  belga  potrà  reclamare  il  prele- 
vamento ?  In  Francia,  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  ammettono 
l'affermativa  (3).  Vi  è  una  ragione  di  dubbio:  può  dirsi  che 
l'erede  belga  è  escluso,  non  dalla  legge  locale,  ma  dalla  vo- 
lontà del  disponente.  Si  risponde  che  l'esclusione  in  pregiudizio 
dell'erede  belga  si  fa  direttamente  per  virtii  della  legge,  poi- 
ché è  questa  che  accorda  la  necessaria  autorizzazione  alla  vo- 
lontà del  de  cuius.  Vi  è  dunque  un  conflitto  di  leggi  :  ora,  dal 
momento  che  l'erede  belga  è  escluso  in  conseguenza  d'una  legge 
straniera  contraria  alla  legge  belga,  il  testo  della  legge  è  ap- 
plicabile. Quanto  allo  spirito  della  legge  francese,  esso  non 
lascia  alcun  dubbio,  poiché  l'esposizione  dei  motivi  della  l^gge 
del  1819  dichiara  in  modo  categorico  nulla  importare  che  l'è- 


(1)  DuoAURROY,    BoNNiER  e  RousTAiN,  t  II,  D.  291,  n.  420,  Demolobibb,  t.  XIII,. 
p.  282,  n.  119. 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  18  luglio  1859  (Dalloz,  1859,  1,  325). 

(3)  Demoloubb,  t.  XIII,  p.  284,  n.  200.  Masse  e  Verge  su  Zachariab,  L  II«  p.  241^ 
nota  6. 
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sclusione  delFerede  francese  provenga  dal  solo  fatto  della  legge 
ovvero  risulti  da  una  disposizione  deiruomo  autorizzata  dalla 
legge.  In  questo  senso  fu  giudicato  che  se  il  defunto  minorenne 
ha  legato  tutti  i  suoi  beni  alla  madre,  escludendo  gli  eredi 
francesi,  costoro  possono  reclamare  il  prelevamento,  sovra  i 
beni  posti  in  Francia,  di  metà  della  successione.  Infatti,  la 
legge  spagnuola,  sotto  il  cui  impero  il  testamento  era  stato 
fatto,  autorizza  il  minore  a  disporre  di  tutti  i  suoi  beni,  mentre 
il  codice  Napoleone  non  gli  consente  se  non  di  donare  la  metà 
dei  beni  di  cui  la  legge  permette  di  disporre  al  maggiorenne. 
Perciò  la  metà  dei  beni  del  minore  appartiene  in  virtù  della 
legge  francese  agli  eredi  del  sangue;  costoro  sono  dunque 
esclusi  da  questa  porzione,  in  virtù  del  testamento  conforme 
alla  legge  spagnuola.  Avendo  Tesclusione  il  suo  principio  nella 
legge  straniera,  vi  è  luogo  a  prelevamento  (1). 

Bisogna  interpretare  nel  medesimo  senso  la  legge  belga?  Su 
tale  questione  vi  è  stata  nel  seno  delle  Camere  belghe  una 
lunga  e  confusa  discussione  (2).  Il  ministro  della  giustizia  ha 
parecchie  volte  dichiarato  che  a  suo  parere  la  legge  non  era 
applicabile  se  non  nel  caso  in  cui  vi  fossero  riservatari  belgi, 
che  gli  eredi  non  riservatari  dovevano  rispettare  le  disposizioni 
fatte  dal  defunto.  Questa  interpretazione  fu  sostenuta  dagli  uni 
e  combattuta  dagli  altri.  Ci  sembra  che  la  questione  sia  stata 
mal  collocata.  Non  si  supponeva  già  un'opposizione  tra  la  legge 
straniera  e  la  belga:  in  questa  ipotesi  il  ministro  aveva  ragione 
di  dire  che  il  defunto  poteva  liberamente  disporre  non  essen- 
dovi esclusione  pronunciata  né  autorizzata  da  una  legge  stra- 
niera. Ma  quando  vi  è  opposizione  tra  la  legge  straniera  e  la 
belga,  non  è  necessario  che  gli  eredi  belgi  abbianola  qualità 
di  riservatari  per  avere  il  diritto  di  agire.  Nella  specie  che  noi 
abbiamo  riferita,  non  vi  era  alcun  erede  con  diritto  a  riserva: 
all'opposto,  era  stato  istituito  legatario  universale  l'ascendente; 
nondimeno  gli  eredi  dei  sangue  furono  ammessi  al  prelevamento, 
perchè  erano  esclusi  dai  beni  cui  avevano  diritto  secondo  la 
legge  francese.  Al  Senato,  il  ministro  della  giustizia  ammise 
questa  restrizione  airopinione  troppo  assoluta  da  lui  enunciata 
alla  Camera  dei  rappresentanti.  «  Se,  egli  dice,  la  disposizione 
che  fa  lo  straniero  è  conforme  alle  leggi  belghe,  deve  avere 
i  suoi  effetti  pieni  ed  intieri.  Se  urta  taluni  principii  ammessi 
dalla  nostra  legislazione,  non  potrà  essere  in  questo  punto  ese* 
guita  ».  Questa  spiegazione  è  in  armonia  con  la  dottrina  e  la 
giurisprudenza  francesi. 

557.  Quando  vi  sono  eredi  legittimari,  la  quota  di  riserva 
e   la   disponibile,  rispetto   ai   beni  situati  nel  Belgio,  vengono 


(1)  Sentenza  di  Cassazione  del  29  dicembre  1856  (Dalloz,  1856,  1,  471). 
(2;  La  discussione  ò  ^prodotta  nella  Pasmomie,  1865,  p.  112,  nota  ì. 
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determioate  ilciiia  legge  belga.  Su  questo  punto  non  vi  è  alcun 
dubbio;  per  conseguenza  potrà  esercitarsi  il  prelevamento,  se 
il  ris-^j/vat^rio  beJga  non  ha  all'estero  la  parte  che  gli  spetta 
secondo  il  codice  Napoleone.  Si  è  presentata  un'altra  difficoltà. 
Il  ri  servatane  francese  era  nel  tempo  stesso  donatario  esente 
da  collazione.  La  donazione,  valida  secondo  la  legge  francese, 
era  nulla  secondo  la  legge  stranici-a,  perchè  non  era  stata 
omologata  dai  tribunali  del  paese.  Ne  risultava  che  il  donatario 
francese  non  poteva  reclamare  l'adempimento  della  sua  dona- 
zione sui  beni  situati  airestero.  Era  questa  xin^esclusione  nel 
senso  della  legge  del  1819?  e  per  conseguenza  il  donatario 
poteva  prelevare  sui  beni  situati  in  Francia  la  parte  della  do- 
nazione che  non  poteva  ricevere  all'estero  ?  La  Corte  di  cassa* 
zione  ha  deciso  che  non  oravi  luogo  a  prelevamento  (1).  Infatti, 
il  donatario  non  era  escluso  in  virtù  della  legge  straniera,  poiché 
la  legge  straniera  gli  permetteva  di  reclamare  la  sua  donazione 
in  antiparte,  a  condizione  che  fosse  valida  in  quanto  alla  forma. 
Se  dunque  la  donazione  non  poteva  eseguirsi  alPestero,  non  è 
perchè  la  legge  vi  si  opponesse,  ma  perchè  il  donatario  aveva 
trascurato  di  adempiere  le  formalità  prescritte  dalla  legge  stra- 
niera. Ora;  dal  momento  che  l'esclusione'non  risulta  dalla  legge, 
non  vi  è  luogo  al  prelevamento. 

558.  Gli  eredi  stranièri  possono  esercitare  il  prelevamento 
sui  beni  situati  nel  Belgio?  Se  tutti  gli  eredi  sono  stranieri,  la 
questione  non  può  essere  neppur  sollevata.  La  legge  del  1865 
contiene  due  disposizioni  affatto  diverse  l'una  dall'altra.  La  prima 
stabilita  in  favore  degli  stranieri,  li  chiama  a  succedere,  nel 
Belgio,  nel  modo  stesso  che  i  nazionali;  a  questa  disposizione 
si  die'  soddisfacimento  coll'ammetterli  alla  successione  che  si 
apra  nel  Belgio.  La  seconda  concerne  esclusivamente  i  Belgi  ; 
costoro,  dice  il  testo,  preleveranno  sui  beni  situati  nel  Belgio 
una  porzione  eguale  al  valore  dei  beni  situati  all'estero,  da  cui 
fossero  esclusi  in  virtù  della  legge  straniera.  Lo  spirito  della 
nuova  legge  è  altrettanto  evidente  quanto  il  suo  testo.  Qual'è 
lo  scopo  del  legislatore?  Egli  si  preoccupa  dell'interesse  dei 
regnicoli  che  la  legare  straniera  esclude  da  un'eredità  cui  li 
chiama  il  codice  Napoleone.  Non  avendo  alcun'azione  sulla  legge 
straniera,  né  sovra  i  beni  siti  all'estero,  egli  permette  all'erede 
indigeno  di  esercitare  sovra  i  beni  situati  nel  Belgio  i  diritti 
che  costui  non  può  far  valere  all'estero.  Ma  il  legislatore  belga 
non  deve  preoccuparsi  degli  interessi  dello  straniero,  governato 
dalla  legge  del  suo  paese,  legge  di  cui  consegue  i  vantaggi  ed 
alla  quale  rimane  sottoposto  se  gli  è  svantaggiosa.  La  que- 
stione fu  risoluta  in  questo  senso  dalla  Corte  di  cassazione  di 
Francia  (2). 


(1)  Sentenza  di  rigètto  del  27  agosto  1850  (Dalloz,  1850,  I,  257). 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  28  giugao  1863  (Dalloz,  1863,  1,  419). 
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559.  Che  bisogna  decidere  se  tutti  gli  eredi  sono  Belgi  ?  La 
successione  si  apre  airestero,  sotto  Timpero  di  una  legge  che 
differisce  dal  codice  Napoleone;  essa  esclude,  in  linea  collate* 
rale,  le  femmine  a  favore  degli  agnati;  può  Terede  escluso  do- 
mandare il  prelevamento  sui  beni  siti  nel  Belgio  ?  Non  esitiamo 
a  rispondere  nei^ativamonte,  quantunque  la  dottrina  e  la  gin-» 
risprudenza  francesi  si  pronuncino  in  senso  contrario.  Il  testo 
è  formale:  esso  suppone  il  concorso  di  eredi  stranieri  e  di  eredi 
indigeni.  «  Nei  caso  di  divisione,  dice  Tarticolo  4,  d'una  mede* 
sima  eredità  fra  coeredi  stranieri  e  belgi  ».  Lo  spirito  della 
legge  non  è  dubbio.  Qual'ò  Tobbietto  della  legge  del  1865?  Di 
dare  agli  stranieri  la  facoltà  di  succedere.  Se  non  vi  sono  stra* 
nieri  chiamati  alla  successione,  non  siamo  più  nella  ipotesi  pre* 
veduta  dal  legislatore.  Ciò  vuol  dire  che  rientriamo  nel  diiitto 
comune.  Il  legislatore  ha  voluto  ristabilire  Tuguaglianza  fra  gli 
eredi  belgi  e  stranieri.  Non  può  parlarsi  pilli  né  di  vantaggio, 
né  di  pregiudizio,  né  d'uguaglianza,  allorché  non  vi  sono  pa- 
renti stranieri  chiamati  alla  successione. 

Si  obbietta,  in  Francia,  che  il  relatore  della  l^ge  del  1819 
abbia  formalmente  dichiarato  che,  quando  i  francesi  sono  com- 
proprietarii,  per  diritto  di  successione,  in  Francia  ed  all'estero, 
si  forma  una  massa  della  totalità  dei  beni  e  si  procede  alla 
divisione  in  conformità  alle  leggi  francesi  (1).  Rispondiamo  che 
una  relazione  non  é  una  legge  ;  la  legge  del  1819  non  dice 
quello  che  il  relatore  le  fa  dire,  essa  é  completamente  estranea 
alle  successioni  devolute  a  francesi.  Il  prelevamento  che  essa 
autorizza  é  una  disposizione  eccezionale,  che  ha  la  sua  ragione 
d'essere  soltanto  quando  concorrano  insieme  francesi  e  stra- 
nieri. S'insiste  e  si  dice  che  il  principio  deiraguaglianza  delle 
divisioni  attiene  all'ordine  pubblico  ;  che,  in  nessun  caso  e  sotto 
niun  pretesto,  può  ad  esso  esser  portata  offesa,  in  Francia,  da 
leggi  straniere  che  tendessero  a  modificarne  gli  effetti.  Sono 
questi  i  termini  d'una  sentenza  della  Corte  di  Besan^on  (2).  Si 
abusa  singolarmente  dell'espressione  ordine  pubblico.  Il  codice 
proibisce  di  derogare  alle  leggi  d'ordine  pubblico.  È  egli  per 
avventura  proibito  di  derogf^re  alla  successione  ab  intestalo 
quando  non  vi  sono  eredi  riservatarii  ?  L'eguaglianza  di  cui 
parla  la  Corte  di  cassazione  non  é  dopo  tutto  che  l'ordine  di 
succedere  consacrato  dal  codice  civile  :  esso  non  concerne  che 
i  beni  situati  in  Francia.  Senza  dubbio  il  legislatore  potrebbe 
autorizzare  un  prelevamento  su  questi  beni  nel  caso  in  cui  vi 
fossero  beni  situati  all'estero,  ed  estendere  cosi  indirettamente 
il  sistema  del  codice  a  tutta  la  sua  saocessioae.  Ma  occorre 


(l)  Dbmolombb,  t.  VTIT.    p.   289,   n,  203  bh.  Coafroita    Dbmantb,  t  TII,  p.  35, 
I.  33  bùf  III. 
(2]  Sentènza  di  Cassazione  del  27  aprila  1868  (Dalloz,  1868,  ì,  302). 
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una  disposizione  formale,  poiché  il  prelevamento  è  sotto  tutti  i 
riguardi  una  misura  eccezionale;  dunque  il  solo  legislatore  può 
ordinarlo  se  lo  stima  conveniente.  Per  Tinterprete,  il  silenzio 
della  legge  decide  la  questione. 


II.  —  Sovra  queli  spACie  di  successioni  si  esercita  il  prelevamonto? 

560.  Il  prelevamento  si  esercita  senza  alcuna  difficoltà  quando 
la  successione  è  puramente  immobiliare.  Infatti,  <  glMmmobili, 
anche  quelli  posseduti  dagli  stranieri,  sono  regolati  dalla  legge 
francese  ».  Sono  questi  i  termini  delPart.  3  che  consacra  il  prin- 
cipio dello  statuto  reale.  Il  principio,  attinto  nelPantico  diritto, 
si  applica  alle  successioni  immobiliari.  Dunque  il  diritto  co- 
mune assoggetta  queste  successioni  alla  le^sre  del  luogo  in  cui 
gli  immobili  sono  situati  (1).  La  legge  del  1865  reca  una  nuova 
conferma  alla  regola  dello  statuto:  essa  permette  agli  eredi 
belgi  di  esercitare  un  prelevamento  sui  beni  siti  nel  Belgio. 
Ora  gli  immobili  sono,  per  eccellenza ,  beni  siti  nel  Belgio  : 
quando  dunque  un^eredità  è  puramente  immobiliare,  va  regolata, 
quanto  ai  beni  siti  nel  Belgio,  dalla  legge  belga. 

561. Quando  Teredità  è  puramente  mobiliare,  si  presentano 
due  questioni.  Si  domanda  anzitutto  se  la  successione  deve  es*^ 
sere  regolata  dallo  statuto  reale.  Secondo  il  principe  tradizio* 
naie  del  diritto  francese,  che  il  codice  implicitamente  ha  con- 
servato (art.  3),  bisogna  rispondere  che  la  successione  mobiliare 
è  regolata  dallo  statuto  personale,  vale  a  dire  dalla  legge  del 
paese  cui  lo  straniero  appartiene  (2).  Noi  abbiamo  detto  altrove 
che  lo  statuto  è  determinato  dalla  nazionalità  e  non  dal  do- 
micilio (3).  Se  il  defunto  era  Belga  la  sua  successione  mobiliare 
sarà  regolata  dalla  legge  belga,  ancorché  fosse  stato  domici- 
liato airestero.  Gli  eredi  belgi  eserciteranno  dunque,  seuzaal* 
cuu  dubbio,  il  prelevamento  sui  beni  mobili  che  si  trovano  nel 
Belgio  come  pure  sugli  immobili.  L^appiicazione  della  legge 
del  1865  non  presenta  in  questo  caso  alcuna  dirficoltà,  poiché 
la  successione  si  apre  e  si  deferisce  secondo  la  legislazione 
belga.  Se  il  defunto  era  straniero,  si  applicherà  la  legge  stra- 
niera in  quanto  concerne  Tordine  della  successione;  ma  quando 
concorrono  eredi  belgi  con  eredi  stranieri,  i  primi  avranno  diritto 
al  prelevamento  stabilito  a  loro  favore  dalla  legge  del  1865  Questa 
legge  derógft  allo  statuto  personale  nel  senso  che  gli  eredi 
belgi,  se  c(alla  legge  straniera  sono  esclusi   da  una  parte  dei 


(1)  Vedi  il  t.  I  dèi  miei  Prtncipii,  nn.  ICS  e  109. 

(2)  Vedi  il  t  I  dei  miei  Principiti  n.  120. 

(3)  Vedi  il  t  I  dei  miei  Prtncipii,  n.  87. 
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beni  cui  avrebbero  diritto  secondo  la  legr^e  beljra  vengono 
•comp»  nsati  col  prelevamento  del  medesimo  valore  sopra  i  mo  • 
bili  che  si  trovano  nel  Belgio  (1).  Il  testo  è  generale;  esso 
dice  che  il  prelevamento  si  esercita  sui  beni,  non  già  sugli 
immobili  situati  nel  Belgio;  ora  tanto  i  mobili  quanto  gli  im- 
mobili sono  realmente  collocati  nel  Belgio.  Del  resto  non  v'è 
alcuna  ragione  per  non  permettere  il  prelevamento  sugli  og- 
getti mobili;  sarà  questo  spesso  il  solo  mezzo  per  stabilire 
l'uguaglianza  fra  gli  eredi  belgi  e  stranieri;  la  legge  doveva 
dunque  autorizzare  gli  eredi  belgi  ad  esercitare  il  loro  regresso 
sovra  qualunque  specie  di  valori  mobiliari.  Vi  sono  tuttavia  dei 
valori  che  danno  luogo  ad  un  dubbio;  cioè  i  crediti,  le  obbli- 
;gazioni  0  le  azioni  straniere,  i  cui  titoli  per  vero  si  trovano  nel 
Belgio,  ma  tengono  pagati  airestero.  Si  può  dire  di  questi  va- 
lori che  sono  siti  nel  Belgio?  No  certo,  ma  non  sono  neppure 
Mi  all'estero.  Siccome  la  lettera  della  legge  non  può  applicarsi 
bisognerà  ricei'^are  lo  spirito.  Ora,  lo  scopo  che  il  learislatore 
ha  in  vista  è  ben  chiaro.  Egli  vuol  dare  all'erede  bel^'^a  tutte 
le  garanzie  di  cui  si  dispone:  egli  ha  i  titoli  sotto  mano,  li 
distribuisce  agli  eredi  belgi.  La  garanzia  potrà  essere  inefficace 
se  all'estero  si  ricusa  di  consegnare  i  fondi  ai  possessori  dei 
titoli  (2).  Questo  incop  veniente  non  trova  rimedio  che  nelle  con- 
venzioni diplomatiche  '*ome  accade  per  tutte  le  altre  difficoltà 
relative  al  diritto  civile  internazionale  (3). 

562.  L'applicazione  di  questi  principii  ha  dato  luogo  ad  una 
difficoltà  molto  seria.  Un  Francese  naturalizzato  affli  Stati  Uniti 
muore  lasciando  un  testaiu'^nto  olografo  col  quale,  dopo  avere 
legato  a  sua  moglie  i  mobUi  ed  un  terzo  di  tutti  i  suoi  beni, 
istituisce  legataria  univei^sare  la  sorella,  residente  in  Francia  e 
rimasta  francese.  La  ved^c^^à  usando  d'un  diritto  accordatole 
dalla  legge  locale  rinuncia  al  legato  ed  opta  pell'asseu^no  ve- 
dovile. Essa  viene  ad  esercitare  questo  diritto  sui  mobili  esi- 
stenti in  Francia,  La  legataria  universale  può  invocare  la  legge 
del  1819  per  prelevare  su  questi  mobili  la  porzione  dei  beni 
da  cui  è  esclusa  in  virtù  della  legge  locala?  E  stato  deciso 
che  non  aveva  diritto  al  prelevamento  (4).  Noi  crediamo  che 
la  Corte  di  Parigi  abbia  rettamente  giudicato,  ma  importa  di 
ben  precisare  i  motivi  della  sua  sentenza.  Non  è  che  la  vedova 
avesse  diritto  all'assegno  vedovile  in  virtù  del  suo  statuto  per- 
sonale; poiché  lo  statuto  personale  non  impedisce,  come  ab- 


(1)  Dem\ntb,  t.  UT,  p  36,  n.  33  bis  IV.  Dbmolombb,  t.  XIT),  p.  200,  nnm.  20^. 
Sentenza  di  Cassazione  del  27  agosto  1850  (Dalloz,  1850,  ),  257}  e  del  29  di- 
cembre 1856  (Dalloz,  1856,  1,  471). 

(2)  Sentenza  di  rigetto  del  21  marzo  1855  (Dalloz,  1853,  1,  137).  Demolobibb, 
t  Xni,  p.  292,  n.  207. 

(3)  Vedi  il  t.  I  dei  mìei  Principii^  n.  140. 

(4)  Parigi,  6  gennaio  1862  (Dalloz,  1862,  2,  73. 
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biamo  detto,  Tapplicazione  della  legge  del  1819.  Ma  perchè 
questa  legge  sia  applicabile,  occorre  che  Terede  francese  sia 
escluso  da  uno  statuto  locale,  contrario  alla  legge  francese.  Vi 
era  esclusione  nella  specie?  Il  motivo  di  dubitare  è  che  la 
legge  francese  non  conosce  più  assegno  vedovile.  In  apparenza 
dunque,  v^era  quella  opposizìcne  fi  a  la  legge  straniera  e  la 
francese  che  giustifica  il  prelevamento.  Ma  la  condizione  essen- 
ziale mancava:  non  v'era  concorso  di  eredi.  La  Corte  di  Parigi 
ha  cura  di  osservare  che  l'assegno  yedovile  costituisce  in  favore 
della  vedova,  sui  beni  del  marito  che  ne  sono  affetti,  un  diritto 
di  proprietà  preesistente  alla  morte.  Perciò  la  vedova  agiva 
non  in  qualità  di  erede,  ma  come  proprietaria  in  virtù  d'un  con- 
tratto  tacito. 

563.  Quando  l'eredità  si  compone  di  mobili  ed  immobili  si- 
tuati nel  Belgio  ed  all'estero,  l'applicazione  della  legge  del  1865,. 
giusta  quanto  abbiamo  detto  testé  (num.  560  e  561),  non  è 
dubbia.  Rimane  a  sapere  come  si  eserciti  il  prelevamento,  ed 
è  quello  che  esamineremo  or  ora. 


III.  ^-  Come  si  esercita  il  pieleTamento. 

564.  Togliamo  dalla  relazione  di  Boissy  d'Anglas  sulla  legge 
del  1819  un  esempio  che  mosireià  il  modo  col  quale  il  prole-- 
vamento  si  esercita.  Un  Inglese  muore  lasciando  un  figlio  sia* 
bilito  in  Inghilterra  e  nipoti  nati  in  Francia  da  una  figlia  ma- 
ritata ad  un  Francese.  Cadono  nella  successione  beni  posti  in 
entrambi  i  paesi.  In  Inghilterra  esiste  ancora  il  diritto  d'albi- 
naggio  che  è  invece  abolito  in  Francia. Sei  nipoti  del  defunto 
si  presentano  in  Inghilterra  per  essere  ammessi  alla  succes- 
sione del  loro  avo,  saranno  respinti  perchè  soggetti  al  re  di 
Francia.  In  forza  della  legg*-  del  1819,  l'Inglese  sarà  ammesso 
a  sticcedere  nei  beni  che  suo  padre  possiede  in  Francia,  ma  i 
figli  di  sua  sorella  comincieranno  dal  prelevare  su  questi  metà 
del  valore  dei  beni  siti  in  Inghilterra  e  dai  quali  sono  esclusi 
per  la  legge  inglese.  A  questo  effetto,  si  forma  una  massii  di 
tutta  l'eredità:  i  nipoti  francesi  ne  riceveranno  una  porzione 
uguale  alla  metà  dell'intero  patrimonio,  ed  il  sopravanzo  sarà 
lasciato  all'erede  straniero  (1). 

565.  Si  procede  così  quando  l'esclusione  pronunciata  dalla 
legge  straniera  contro  gli  eredi  francesi  profitta  indistintamente 
a  tutti  loro  coeredi  stranieri:  il  prelevamento  si  esercita  allora 
su  tutti  i  beni  che  sono  nel  Belgio.  Questi  beni,  diceva  Boissy 


(l)  Confronta  sentenia  di  rigetto  del  16  febbraio    1842,    alla  pai'oJa  Si4€eessùm», 
n.  116).  Grenoble,  25  agosto  184S  (Dalloz,  1849,  2,  248). 
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d^Anglas,  sararino  per  essi  un  vero  pegno,  su  cui  eserciteranno 
una  specie  di  priviiogio.  Ma  non  si  può  similmente  procedere 
quando  il  beneficio  della  legge  straniera  non  profitta  che  ad 
un  solo  0  a  taluni  degli  eredi  stranieri  poiché  in  questo  caso 
gli  altri  sono  esclusi  ai  pari  degli  eredi  belgi.  La  legge  del  1865 
vuole  Teguagiianza;  infranta  questa  a  vantaggio  degli  eredi 
str.inieri  per  Tesclusione  degli  eredi  belgi ,  deve  essere  rista- 
bilita, ma  naturalmente  contro  coloro  che  traggono  vantaggio, 
dairineguaghanza:  quando  dunque  Tesclusione  non  profitta  che 
a  taluni  degli  eredi  stranieri,  il  prelevamento  non  deve  eser* 
citarsi  che  sulla  parte  di  questi  eredi,  e  non  su  quella  degli 
stranieri  che  sono  egualmente  esclusi ,  altrimenti  una  le^ge 
che  vuole  la  parità  di  trattamento  diverrebbe  una  legge  d'ine- 
guaglianza. La  Corte  di  cassazione  ha  deciso  in  questo  senso  (1). 
Si  obbietta  che  limitando  il  prelevamento  alla  parte  delPerede 
straniero  che  si  trova  in  condizione  privilegiata,  potrà  av- 
venire che,  anche  esaurendo  la  porzione  che  spetterebbe  a  co- 
stui sopra  i  beni  siti  nel  Belgio,  gli  eredi  belgi  non  siano  sod- 
disfatti  della  parte  che  loro  spetta  neireredità  secondo  il  codice 
Napoleone.  Ciò  è  vero  ma  il  legislatore  non  avrebbe  potuto 
conferire  art  essi  alcuna  azione  sulla  parte  degli  stranieri  esclusi 
se  non  violando  la  giustizia;  ora  la  giustizia  deve  prevalere 
suireguaglianza. 

566- Gli  eredi  stranieri  esclusi  prenderanno  dunque  la  loro 
parte  sui  beni  siti  nel  Belgio.  Si  è  preteso  che  bisosrnava  an- 
dare più  in  là,  permettendo  a  costoro  di  esercitare  il  preleva- 
mento sa  questi  beni ,  al  fine  di  ristabilire  Teguaglianza  fra 
tutti  gli  eredi.  La  Corte  di  cassazione  ha  ricettata  questa  opi* 
nione.  Al  qual  titolo  gli  stranieri  preleverebbero  la  porzione 
da  cui  sono  esclusi  sui  beni  situati  nel  Belgio?  Essi  non  pos- 
sono invocare  la  legge  straniera,  poiché  è  precisamente  questa 
che  lì  occlude.  Invocherebbero  la  legge  belga?  Si  risponderà 
loro,  come  abbiamo  fatto  noi  (n.  558),  che  la  legge  del  1865  ha 
accordata  una  protezione  speciale  agli  eredi  belgi,  ma  non  ha 
voluto  né  dovuto  estendere  la  sua  sollecitudine  agli  eredi  stra- 
nieri. É  vero  che  costoro  saranno  lesi,  ma  non  possono  dolersi 
poiché  il  pregiudizio  che  soffrono  risulta  dalla  legge  cui  sono 
naturalmente  soggetti,  e  della  quale,  in  altre  circostanze,  risen* 
tono  vantaggio  (2). 


(l)  Sentenza  di  Cassazione  del  27  agrosto  1850  (Dalloz,  1850,  1,  257). 
^2)  Sentenza  di  rigetto  del  29  giugno  1863  (Dalloz,  1803.  K  419). 
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IV.  —  Conopetenza. 

567. Secondo  il  diritto  comune,  la  successione  si  apre  nel 
luogo  del  domicilio  del  defunto,  e  le  contestazioni  che  insor* 
i^'ano  tra  gli  eredi  fino  alla  divisione  sono  di  competenza  del 
tribunale  di  questo  luogo  (n.  525).  La  legge  del  1865  deroga  a 
questo  principio.  Poiché  gli  eredi  belgi  sono  autorizzati  ad 
oserciiare  un  prelevamento  sui  beni  situati  nel  Belgio,  ne  se- 
gue che  le  contestazioni  cui  dà  luogo  il  prelevamento  debbono 
essere  portate  innanzi  ai  tribunali  belgi.  Ma  lo  scopo  della 
legge  del  1865  è  stato  precisamente  di  derogare  a  questo  statuto 
neirinieresse  de^li  eredi  belgi.  Chi  tutelerà  i  loro  diritti  in  caso 
di  contestazione  ?  I  tribunali  del  Belgio,  ciò  s'intende.  Questo 
principio  è  pacifico  in  giurisprudenza  (1). 

568.  Se  uno  straniero  morisse  nel  Belgio,  non  lasciando  alcun 
erede  belga,  i  tribunali  belgi  sarebbero  competenti?  Sì  se  lo 
straniero  fosse  domiciliato  nel  Belgio;  in  questo  caso  sarebbe 
applicabile  l'art.  110.  Non  si  potrebbe  certamente  opporre  la  qua- 
lità di  straniero  degli  aventi  diritto:  infatti  la  legge,  conce- 
dendo loro  la  facoltà  di  succedere  nel  Belgio,  accorda  pure  ad 
ossi  implicitamente  il  diritto  di  portare  le  contestazioni  risguar- 
danti  la  successione  innanzi  ai  tribunali  belgi.  Ma  se  lo  stra- 
niero, jnorto  nel  Belgio,  avesse  il  suo  domicilio  all'estero,  i 
tril)unali  belgi  non  sarebbero  più  competenti;  l'art.  110  non 
troverebbe  più  applicazione,  poiché  la  successione  è  aperta  al- 
l'estero, né  sarebbe  applicabile  la  legge  del  1865,  perchè  non 
vi  sono  eredi  belgi  (3). 

Si  ta  eccezione  a  questi  principii  se  la  contestazione  concerne 
i  mobili  situati  nel  Belgio.  In  questo  caso  potrebbe  essere  ap- 
plicato Tart.  3,  a  termini  del  quale  gli  immobili  posseduti  in 
Francia  dagli  stranieri  sono  regolati  dalla  legge  francese.  E' 
quanto  ha  giudicato  la  Corte  di  cassazione  nella  specie  che 
segue:  il  principe  Ghyka,  ospodaro  di  Moldavia  contraendo  un 
secondo  matrimonio,  aveva  riconosciuto  nel  contratto  che  i 
beni  conferiti  dalla  futura  sposa  consistevant)  nel  castello  di 
Mée,  situato  nel  cantone  di  Melun ,  nei  mobili  istruenti  il 
detto  castello,  in  una  somma  di  200,000  franchi  ed  in  un 
titolo  di  rendita  per  4054  franchi.  Dopo  la  sua  morte,  i  figli 
naii  dal  primo  matrimonio  promossero  contro  la  vedova  giu- 
àzio  per  ottenere  la  restituzione  di  questi  beni  il  cui  conferi- 
mento ritenevano  fosse  stato  puramente  fittizio.  La  Corte  di 
Parigi  si  dichiarò  incompetente,  perchè  si  trattava  della  sue- 


i 


1)  Sentenza  di  Cassazione  del  29  dicembie  1856  (Dalloz,  1856,  1,  471), 
i)  Parigi,  13  marzo  1850  (Dalloz,  1850,  2,  79). 
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cessione  di  uno  straniero  aperta  all'estero.  Sul  ricorso  contro 
questa  sentenza,  la  Cassazione  mantenne  Tincompetenza  inquanto 
concerneva  i  valori  mobiliare, ma  la  cassò  in  quanto  riguardava 
il  castello  di  Mée.  Per  gli  immobili  la  Corto  suprema  decise 
che  bisognava  seguire  Tantica  regola,  sempre  in  vigore,  secondo 
cui  essi  seguono  la  persona  del  loro  proprietario  e  si  reputano 
esistere  nel  luogo  in  cui  è  aperta  la  successiene,  salvo  il  caso 
previsto  dalla  legge  del  14  luglio  1819:  questa  legge  era  fuori 
di  causa,  poiché  non  vi  erano  eredi  francesi.  Quanto  al  castello 
di  Mée,  Tart.  3  accordava  competenza  ai  tribunali  francesi,  trat- 
tandosi d'un  immobile  situato  in  Francia  (1). 


(1)  Sentenza  di  GMtasione  dei  22  m»no  1905  (Dài^loz,  iH'òb,  i,  127). 


APPENDICE  I. 
ioni  verso  il  confine  del  vicino 


(Art.  579  codice  civile). 

Risalgono  alle  più  antiche  tradizioni  del  diritto  italiano  e  allo 
greche  leggi  le  primitive  regole  su  la  distanza  degli  alberi  dal 
confine  del  vicino.  Solone  avea  prescritto  in  Atene  (come  rife- 
risce Plutarco  nella  vita  di  Solone)  la  distanza  di  nove  piedi 
per  gli  alberi  di  fico  e  di  ulivo,  e  cinque  piedi  per  gli  altri 
alberi.  Caio  spiegando  la  legge  delle  Dodici  Tavole  dicevala 
desunta  dalla  legge  ateniese  e  riferiva  il  testo  greco  della  legge 
quam  Athenis  Solon  dicitur  tulisse,  come  vediamo  nella  edi- 
zione delle  Pandette  Fiorentine  (Firenze,  Torrentino  1853,  pa- 
gina 260)  nella  quale  non  si  aggiunge  la  versione  latina  di  quel 
testo  che  finisce  rà  ^e  aUa  SèvSoùL  vrhrs  Trò^ag.  Nella  versione  latina, 
che  dicesi  aggiunta  da  Bulgaro,  è  detto;  caeieras  arbores 
quinque  pedum  (1). 

La  distanza  cosi  designata  del  diritto  comune  servìa  di  norma, 
dove  una  consuetudine  diversa  non  esistesse.  Tale  designazione 
delle  distanze  non  impediva  i  danni  pei  rami  che  si  protendeano 
sul  fondo  del  vicino;  e  perciò  fu  poi  sancito  che  il  vicino  po- 
tesse chiedere  che  si  tagliassero  i  rami  all'altezza  di  quindici 
piedi,  e  se  il  padrone  noi  tacesse  si  permetteva  al  vicino  di 
farlo  e  di  prendersi  il  legno  reciso.  Ulpiano  scrivea:  Deinde  ait 
praetor:  Quae  arbor  ex  agro  tuo  in  agrum  illius  impendety  si 
per  te  stai,  quominus  pedes  quindecim  a  terra  eam  altitis  coer- 


(1)  Alguto  voleva  cori*eggere  duo  pedes,  secondo  qualche  codice  di  Plutarco, 
ma  nelle  accurate  edizioni  di  Plutarco  troviamo  ^rèvr*,  quinque.  Plutarchi  Vitae; 
secundum  codices  parisinos  recognovit  Dóhner.  Parisiia.  Didot,  1846,  t.  I,  pag.  109. 
La  emendazione  di  Axjculto  {Dispunctionum,  lib.  II,  cap.  6)  fu  seguita  da  alquanti 
gin  reconsulti  italiani;  ma  gli  altri  rìmasero  fedeli  al  testo  nelle  Pandette  riferito 
da  Caio.  NeUa  edizione  di  Mommsen  ora  venuta  in  luce  (Digesia^  Berlino,  Weid- 
mann,  1870,  voi.  I,  pag.  308)  quel  testo  ò  conforme  alle  Fiorentine;  Anche  As- 
MENOPULO,  secondo  la  edizione  di  Heimbach  (Lipsia,   Weigel,  1851,    p.  291)  dicf^: 
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ceas,  tunCy  quominus  UH  ita  coercere,  lignaque  sibi  habere 
liceatj  vim  fieri  veto.  Quod  ait  praetor,  et  lex  XII  tabularum 
efficere  voluit,  ut  quindecim  pedes  altitis  rami' arbores  circuwr 
cidaniur;  et  huc  idcirco  effectum  est,  ne  umbra  arboris  vicino 
praedio  noceret  (fr.  7  e  8,  tit.  XXVII,  lib.  43,  Dig.  de  arboribus 
caedendis  (1).  ProTvedeasi  ancora  pei  danni  delle  radici  che  si 
introducono  nel  fondo  del  vicino.  Scrive  Pomponio:  Si  arbor  in 
vicini  fundum  radices  porrexit,  recidere  eas  vicino  non  licebit: 
ager  autem  licebit,  non  esse  eius,  sicuti  tignum,  aut  protectum^ 
immissum  habere.  Si  radicibus  vicini  arbor  aletur,  tamen  eius 
est,  in  cuius  fundo  erigo  eius  (fr.  6,  §  2,  lib.  47,  tit.  7,  Dig. 
arb.  furtim  caesarum).  Poteva  il  padrone  dell'albero  raccogliere 
fra  tre  giorni  i  frutti  caduti  sul  fondo  vicino  (Dig.  lib.  43,  tit.  28^ 
de  glande  legenda)  Glandis  nomine  omnes  fructus  continentur. 
Giustiniano  avea  dichiarato  nelle  Instituzioni  che  sono  comuia 
gli  alberi  nel  confine,  e  che  aveano  le  radici  etiam  in  vicini 
fundum;  e  attribuivasi  l'albero  al  padrone  del  terreno  nel  quale 
avea  le  radici  (Inst.  II,  2,  §  31). 

Da  queste  norme  del  romano  diritto  derivò  in  Italia  una 
grande  varietà  di  consuetudini  locali  per  la  distanza  secondo  le 
piantagioni  diverse,  contemperavansi  le  tradizioni  e  norme  del 
romano  diritto  con  gli  usi  locali,  negli  statuti  delle  città  ita- 
liane sia  per  le  distanze  dal  confine,  sia  pel  taglio  di  rami  i 
per  la  recisione  delle  radici.  Doveano  tosto  eseguirsi  gli  ordini 
del  magistrato  sotto  pena  pecuniaria  a  prò  del  Comune  contro 
il  padrone  degli  alberi  che  fra  pochi  giorni  designati  nelle  sta- 
tuto non  eseguisse  Tordine  emesso  a  petizione  del  vicino. 

Basta  ricordare  alcuni  esempii. 

Nelle  consuetudini  di  Napoli  (tit.  29)  si  legge:  cSi  arbor  vi- 
cini pendet  supra  domum,  fundum,  terram,  vel  aream  alterius, 
potest  tam  ipso,  in  cuius  terra  est  arbor,  quam  ipse,  in  cuius 
domum,  fundum,  terram  vel  aream,  pendet,  totum,  qtwd  sic  im- 
pendei,  incidere;  quod  si  nolint  incidere,  fructus  provenientes 
ex  ipso,  quod  impendet,  communes  sunt  ei,  in  cuius  domo,  terra, 
fundo,  vel  aioa  impendet,  et  illi,  in  cuius  fundo,  vel  terra  ar- 
bor est  ». 

Negli  statuti  di  Perugia  se  il  vicino  sul  cui  fondo  pendevano 
gli  alberi  altrui  reclamava,  doveasi  ordinare  che  fra  otto  giorni 
si  eseguisse  il  taglio.  Il  vicino,  se  non  reclamava  quel  taglio, 
potea  fructus  coUigere   et  prò   se  habere   {Stat.  Perus.,  lib,  II, 


(1)  CuiACio  dichiara  questa  legge:  «  In  agris  autern  arbor  vicini,  quae  im- 
pendet in  fundum  meum,  et  umbra  sua  meae  possessioni  nocet,  sublucanda  tan- 
tum ramis  suppucatis,  et  coercenda  est,  quia  Don  omnis  arbor,  non  omnes  i-ami 
mihi  offìciunt,  sed  ii  tantum,  qui  a  terra  subtus  excrescunt,  usque  ad  quiniiecim 
pedes,  ut  praetor  definivit  ex  lege  12  tabu!  c2.  /.  /,  §  pen,  et  L  2  de  arh.  caed. 
Et  eatenus  dumtaxat  supputandi  sunt  rami,  non  usque  ad  summum  cacumen  ar- 
boris. >  Tom.  IX,  Napoli  1758,  col.  1140. 
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ruq.  56,  de  arboribus).  Simile  era  il  cap.  25,  lib.  II  degli  statuti 
di  Benevento.  E' prescritto  negli  statuti  civili  di  Valtellina  do- 
versi «  tagliare  o  fare  tagliare  a  cerco  a  cerco,  fra  tre  giorni  li 
rami  d'esso  arbore,  che  impendono  nel  detto  fondo,   e  restrin- 
gere esso  arbore  in  altezza,  per  lo  spaccio  di  quindici  piedi  ali- 
prandi,  dalla  terra  d'esso  fondo  ricino,  E  questo  acciochè  Tom- 
bra  d'esso  arbore  non  abbia  a  fare  nocumento   al  detto  fondo, 
e  passati  li  detti  giorni  sia  lecito  al  Patrono,  e  come  di  sopra, 
di  esso  fondo  vicino  di  fare  tal  cosa,  e  senza  alcuna  pena  rite- 
nere in  sé  i  legni  così  tagliati.   Statuendo  ancora  che  nell'av- 
venire nessun  arbore  di  castagne,  noci,  cerase,  moroni  ed  altri 
della  medema  grandezza,  si  possano  piantare  appresso  d'alcuno 
edificio,  overo  possessione  del  vicino,  se  non  sarà  distante  per 
quarti  sedici  »    (Gap.  257,  pag.  184,  ediz.  di  Coirà  1737).  Negli 
statuti  di  Modena  (lib.  4,  rub.  43)  è  prescritta  per  la  piantagione 
di  alberi  la  distanza  di  sei  braccia  dal  confine.  Faceansi  pel  ta 
glio  le  eccezioni  per  gli  alberi  fruttiferi,  e  per  quelli  avitati.  Per 
le  querce  ed  altri  alberi  che  non  producono  frutti,  comestibiles 
ad  usum  hominis,  lo  statuto  di  Firenze  prescrive  che  se  Vuggia 
fosse  prope  bona  vicini  ad  octo  brachia  si  recidesse  a  petizione 
del  vicino  a  spese  del  padrone  (lib.  IV,  tit.  68,  p.  437).  La  città 
di  Belluno  prescrivea  per  gli  alberi  la  distanza  di  dieci  piedi,  e 
per  le  viti  e  loro  aitarti  sono  cinque  piedi  (lib.  II,  pag.  180,  edi- 
zione 1747;.  Veggo  negli  statuti  di  Novara  (lib.  II,  pag.  62)  de- 
signata la  distanza  di  quattro  braccia  per  gli  alberi,  ma  per  le 
viti  e  gli  alberi  fruttiferi  sole  due  braccia.  Bologna  vietava  gli 
alberi  fra  tre  pertiche  dall'ató  (area)   del  vicino.   Per  i  pioppi, 
rovere  e  querce  voleansi  tre  pertiche  da  campo  o  vigna  del  vi- 
cino (1).  Negli  statuti  di  Faenza  (lib.  V,  rubrica  38)  si  ordinava 
sulla  petizione  del  vicino  di  svellere  gli  alberi  che  fossero  entro 
dieci  piedi  di  pertica  dal  confine,  o  di  cinque  piedi  se  vi  si  tro- 
vasse un  fossato  intermedio^  non  ostante  qualsiasi  prescrizione. 
La  città  di  Forlì  proibiva  plantas  sive  arbores  cuiusvis  generis 
e  tre  piedi  di  pertica  dal  fondo  del  vicino;  a  cinque  piedi,  se  vi 
fosse  vigna  o  canneto.  Il  taglio  di  rami  o  radici    ordinava   pei' 
quanto  protendeansi   nel  fondo   del  vicino  (rub.  8  e  9,  lib.  IV). 
Trovo  negli  statuti  di  Lucca  (lib.  II,  fol.  129,  cap.  de  arboribus 
incidendis  et  fructibus  colligendis)  le  norme  più  semplici  e  ge- 
nerali. Il  vicino   può  raccogliere  i  frutti  dell'albero   che  pende 
sul  suo  fondo,  e  può  chiedere  che  sieno  tagliati  i  rami   che  vi 
pendono,  tranne  se  esista  una  locale  consuetudine  diversa.  Pei 


(l)  Notarono  alcuni  giureconsulti  antichi  come  per  tali  distanze  gli  usi  locali 
prevaleano  alle  leggi.  Montbrenzi,  Ad  Stai.  Bonon.,  libro*  IV,  pag.  523,  ediz.  1561 
—  De  Zaubis,  StcU.  Favent,,  voi.  II,  pag,  150  —  Pacichelli,  Traci,  jurid.  de  di- 
stantiis  che  nella  edizione  di  Roma  1672  contiene  il  voto  di  Marcello  Severolo 
dopo  la  decis.  34  della  Rota  Romana  —  Fierli,  Observ,  prat,,  Firenze  1796,  to- 
Ivme  II,  p.  130,  ecc.  —  Romussi,  De  re  agraria,  note  ad  Resp.  46  e  47,  ediz.  2.* 
Firenze  1836. 
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le  distanze  si  prescrivea  che  nessuno  possa  tenere  alcun  albero 
che  in  altezza  ecceda  dodici  braccia,  se  non  sia  distante  almeno 
dieci  braccia  ab  agro  vicini  ed  ogni  albero  che  sia  entro  tale 
distanza  ed  ecceda  quelPaltezza,  debeat  ad  petitionem  tricini 
incidi  cum  effectum  vel  diminui  ita  quod  non  sit  altior  hra^^ 
chis  XIL  Gli  alberi  a  distanza  minore  di  dieci  braccia  debbono 
essere  distanti  almeno  sei  braccia  dagli  altri  della  stessa  linea. 
A  minore  disianza  e  più  spessi  si  permettono  gli  alberi  da  frutto, 
fichi,  peschi,  melogranati,  cotogni,  peri,  pomi,  gelsi,  ciriegi, 
purché  non  eccedano  dodici  braccia  o  non  sieno  a  distanze  mi- 
nori di  dieci  braccia.  Tali  distanze  ed  altezze  non  si  applica- 
Tano  per  gli  ulivi,  e  si  permettevano  gli  alberi  di  maggiore 
altezza  e  più  spessi,  ove  fossero  vicini  a  boschi  o  altri  locis 
agrestibus. 

Poche  norme  si  trovano  nelle  francesi  coutumes.  La  Couiume 
d'Orléans  nell'art.  259  prescrivea  per  olmi,  noci  e  querele,  la 
distanza  di  quattro  tese  dalla  vigna  del  vicino,  per  siepi  vive 
un  piede  e  mezzo  dai  fondi  vicini  e  la  siepe  voléasi  di  spino 
bianco.  Per  la  Normandia  dice  Basnage  {Des  servitudes,  Oeu- 
vres,  li,  573),  Vusage  le  plus  universel  era  di  piantare  ogni 
sorta  di  alberi  sans  distinction  a  sette  piedi  dal  fondo  del  vi- 
cino. In  Francia  perciò  si  voleano  in  parte  seguire  o  le  leggi 
romane  o  gli  usi  locali;  e  la  giurisprudenza  avea  riconosciuto 
che  pel  taglio  delle  radici  il  vicino  non  avesse  bisogno  di 
istanza  p  di  licenza  del  magistrato.  Dicea  Basnage:  «  Au- 
jourd'hui  on  ne  garde  plus  cette  formaìité,  et  chacun  peut  couper 
les  racines  qu'il  irouve  sur  son  fond  »  (Oeuvres^  II,  p.  573)  (1). 

Il  codice  civile  francese  raccogliendo  le  norme  del  diritto 
romano  e  delle  consuetudini  negli  articoli  671  e  seg.  sanciva 
che  in  difetto  di  regolamenti  o  di  usi  locali  costanti  e  ricono- 
sciuti si  conservasse  una  distanza  di  due  metri  per  gli  alberi 
di  alto  fusto  e  di  mezzo  metro  per  gli  alt^H  alberi  e  siepi  vive, 
e  che  senza  distinzione  per  gli  alberi  lutti  (il  che  si  applicava 
apertamente  ad  ogni  pianta)  si  perniettesse  al  vicino  di  chiedere 
che  fossero  tagliati  i  rami  che  nel  sue  fondo  estendevansi,  e  di 
tagliare  senza  bisogno  di  petizione  o  licenza,  le  radici  che  nel 
suo  fondo  si  estendono. 


(1)  Trovo  però  un  Arresi  du  Parlement  portant  Réglement  sur  les  Plantatitms^ 
del  17  agosto  1751,  per  gli  alberi  da  frutto,  e  di  alto  fusto,  e  per  le  siepi,  che  per- 
mette ad  un  piede  e  mezzo  dal  vicino,  purché  sieno  e  tondues  au  moina  toua  les 


fur, 

Germ,,  lib.  II,  tit.  Ili,  §  LXIX,  sul  diritto  del  vicino  di  tagliare  i  l'arai  sul  ano 
fondo  aporgenti  o  di  coglierne  i  frutti;  fra  i  moderni  Mittbrmaibr  che  offre  no- 
tizie per  le  distanze  di  piantagioni,  e  indica  varie  opere  e  leggi  nel  suo  dotto 
trattato:  Principi  di  diritto  privato  tedesco  (6*  ediz.,  Regensburg  1842,  toL  I,  con 
ijicn  Liensibarkeiten,  §  167,  pag.  449). 
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Nel  codice  austrìaco  (1811,  esteso  al  Lombardo-Veneto  Obì 
Ì8I5)  Dalla  si  prescrìvea  per  le  distanze;  ma  il  taglio  di  rami 
-sporgenti  o  di  radici  permetteasi  al  vicino  senza  implorare  il 
magistrato  (§  422).  Nelle  leggi  civili  delle  Due  Sicilie  vl819), 
<art.  392  e  seg.,  nel  codice  civile  di  Parma  (1820),  art.  522  e 
"seg.y  fu  seguito  il  codice  francese. 

Una  riforma  di  quel  sistema  venne  proposta  nella  Repubblica 
-e  Cantone  del  Ticino  nel  Progetto  pubblicato  nel  1834  (1).  Nel 
-codice  poi  sancito  nel  14  giugno  1837  si  adottarono  quelle  basi 
estendendo  le  distanze^  ed  è  opportuno  indicarne  il  testo  :  «  Ar- 
ticolo 256.  Nessuno  può  piantare  siepe  viva  se  non  alla  distanza 
di  un  braccio  dal  fondo  vicino;  ed  in  eguale  distanza  deve  es- 
sere conservata.  Per  la  siepe  di  gelsi  si  osserverà  il  dispositivo 
-dell'art.  268,  §  1.  Le  siepi  di  robinia  non  si  possono  piantare 
-che  in  confine  colle  strade  maestre  o  comunali,  colle  pasture 
pubbliche, .  con  boschi  e  selve  ed  altri  simili  luoghi  incolti,  e 
lungo  le  sponde  dei  fiumi.  —  Art.  256.  Le  siepi  vive,  escluse 
quelle  di  gelsi,  dovranno  essere  tagliate  e  rimondate  ogni  anno, 
onde  siano  conservate  nella  distanza  ed  altezza  prescritta,  e 
dovranno  pure  tagliarsi  ogni  anno  i  rami  delle  siepi  di  gelso 
sporgenti  sul  fondo  del  vicino.  Se  ciò  non  viene  eseguito  dal 
padrone,  potranno  i  vicini  dopo  un  avviso  anche  privato,  farlo 
a  di  lui  spese  (§  1).  La  siepe  viva  non  può  elevarsi  più  di  braccia 
^e  e  mezzo  dalla  superficie  del  terreno  più  alto.  Quella  di  gelsi 
potrà  alzarsi  sino  a  cinque  braccia.  -*  Art.  263.  Non  è  permesso 
di  piantare  alberi  di  alto  fusto  non  fruttiferi,  e  neppure  roveri, 
castagni  e  noci,  se  non  alla  distanza  di  braccia  ventiquattro 
dalle  abitazioni  ed  annessi  giardini,  di  braccia  diciotto  dagli 
altri  fabbricati,  orti  e  giardini  cinti,  e  di  braccia  dodici  da  fondi 
coltivi.  Oli  altri  alberi  fruttiferi  non  possono  essere  piantati  che 
alla  distanza  di  braccia  dodici  dai  fabbricati,  orti  e  giardini  cinti, 
e  di  braccia  otto  dai  fondi  coltivi.  Li  gelsi  di  asta  non  potranno 
essere  piantati  che  alla  distanza  di  braccia  quattro  dal  confine, 
e  nella  lontananza  di  otto  braccia  Tun  dairaltro:  se  a  siepe 
od  a  boschetto,  alla  distanza  di  braccia  due  dal  confine  e 
pella  lontananza  di  braccia  quattro  Tono  dairaìtro.  Gli  oppi, 
I  persici  ed  i  salici  innestati  e  da  innestarsi   potranno  essere 


(1)  Art  247  del  Progetto.  <  Nessuno  può  piantAre  siepfl»  vìyb.  se  non  alla  di* 
stanza  di  un  bi*accio  dal  fondo  Ticino,  e  in  eguale  distanza  deve  essere  conser- 
vata. —  Art.  248.  Le  siepi  vive  dovranno  essere  tagliate  e  rimondate  ogni  anno, 
onde  sieno  conseiTate  nella  distanza  e  altezza  prescritte.  Se  ciò  non  viene  ese* 
g«iito  dal  padrone,  potranno  i  vicini,  dopo  un  avviso  anche  privato,  farlo  a  di  lui 
^•fpese.  §  1.  La  siepe  viva  non  pad  elevarsi  più  di  braccia  due  e  mezzo  dalla  sa- 
.|>«i'ftcie  del  tarreno.  Quella  di  gelsi  potrà  alzarsi  sino  a  cinque  braccia.  —  Arti* 
colo  249.  Le  siepi  morte  poti*anno  piantarsi  liberamente  in  confine  «ulla  linea 
rttUi  dei  termini  :  le  siepi  vive  non  potranno  piantarsi  che  alla  distanza  d*Qa  braccia» 
•a  di  gelsi  o  rubini  alla  diatanaa  di  due  braccia  dal  fondo  del  vicino.  »  Bellin- 
t,  1834,  p^.  52. 

T.AtJRBXfT.  —  Prmo.  di  dir.  ciò.  ~  Voi.   VIIL  34 
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{)iantati  alla  sola  distanza  d'un  braccio  dal  confine,  e  col*- 
'intervallo  però  di  braccia  sei  da  una  pianta  all'altra.  Le- 
viti  si  potranno  piantare  alla  sola  distanza  di  mezzo  braccio  dal 
confine,  ma  coirintervallo  come  sopra.  Le  viti  però  che  si  so-^ 
stengono  e  s^attaccano  a  legna  morta,  potranno  essere  pian-- 
tato  alla  distanza  di  un  braccio  Tuna  dall'altra.  Nei  boschi  e 
nelle  selve  ciascun  proprietario  potrà  piantare  ogni  sorta  di 
piante,  anche  in .  confine  ». 

Facevasi  nel  maggio  1836  in  Torino  Pesame  dei  progetti  del. 
codice  albertino  e  dopo  accurate  modificazioni  dei  primi  progetti 
vennero  introdotte  importanti  riforme  pur  conservando  taluue^ 
norme  dell'amica  legislazione  e  giurisprudenza,  come  vedesi  ne» 
gli  articoli  603  e  seguenti  del  codice  albertino  (1837).  Si  vol- 
lero eseguiti  per  le  distanze  i  regolamenti  locali,  e  solo  in  di- 
fetto di  regolamenti  si  prescrissero  le  distanze  secondo  la  natura, 
delle  piante,  se  fossero  di  alto  fusto  a  tre  metri,  se  di  non  alto- 
fusto  a  un  metro  e  mezzo;  e  si  volle  solo  un  mezzo  metro  per 
viti,  arbusti,  siepi  vive  e  piante  da  frutto  tenute  nane  o  ad  al-, 
tozza  non  maggiore  di  due  metri  e  mezzo. 

Il  codice  estense  (1851)  adottava  con  lievi  modificazioni  la 
riforma  subalpina,  ma  le  distanze  prescrivea  alquanto  maggiori; 
e  per  talune  ragioni  lasciava  vigenti  o  le  notificazioni  del  179(X 
e  1791,  o  le  consuetudini  e  i  regolamenti  (art.  570  e  seg.). 

Il  codice  italiano  (1865)  adottava  neirarticolo  570  le  riforma 
contenute  neirarticolo  603  sopra  indicato  del  codice  alber- 
tino, solo  estendendo  per  le  siepi  di  robinie  la  distanza  a  due 
metri. 

Art.  579.  Non  è  permesso  di  piantare  alberi  verso  il  confine^ 
del  vicino  a  distanze  minori  di  quelle  determinate  dai  regola* 
menti  locali.  In  mancanza  di  questi,  devono  osservarsi  le  dir 
stanze  seguenti: 

1.®  Tre  metri  per  gli  alberi  di  alto  fusto. 
Sono  riputati,  quanto  alle  distanze,  alberi  di  alto  fUsto,  quelli^ 
il  cui  fusto  o  semplice  o  diviso  in  rami  sorge  ad  altezza  notar 
bile,  quali  sono  i  noci,  i  castagni,  le  querce,  i  pini,  i  cipressi» 
gli  olmi,  i  pioppi,  i  platani  e  simili. 

Gii  alberi  di  robinie  e  i  gelsi  della  China  sono  equiparati  per 
le  distanze  agli  alberi  di  alto  fusto. 

2.^  Un  metro  e  mezzo  per  gli  alberi  di  non  alto  fusto. 
Sono  riputati  alberi  di  non  alto  Aisto  quelli  il  cui  fusto,  sorto 
a  breve  altezza,  si  diffonde  in  rami,  quali  sono  i  peri,  i  meli, 
i  ciriegi,  ed  in  generale  gli  alberi  da  fru^iti  non  indicati  al 
n.  1,  ed  altresì  i  gelsi,  i  salici,  le  robinie  a  ombrello  ed  altri 
simili. 

3*.  Un  mezzo  metro  per  le  viti,  gli  arbusti,  le  siepi  vive,  i 

gelsi  tenuti  nani  ed  anche  per  le  piante  da  frutto  tenute  nane 

od  a  spalliera  e  ad  altezza  non  maggiore  di  due  metri  e  mezzo. 

La  distanza  sarà  però  di  un  metro,  qualora  le  siepi  sieno  di 

ontano,  di  castagno,  o  di  altre   simili  piante    che  si  recidono 
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periodicamente  vicino  al  ceppo,  e  di  dae  metri  per  le  siepi  di 
robinie. 

Le  distanze  anzidette  non  sono  necessarie  qualora  il  fondo 
sia  separato  da  quello  del  vicino  con  un  muro  proprio  o  co- 
mune, purché  le  piante  siano  mantenute  in  modo  da  non  ecce- 
dere l'altezza  del  muro. 

Nello  scorso  anno  in. Francia  si  riformarono  gli  ariicoli  del 
codice  concernenti  gli  alberi  presso  al  confine  del  fondo  (1).  Per 
le  distanze  fu  reso  più  semplice  il  sistema  elargandole  alquanto, 
e  distinguendo  gli  alberi  o  piante  in  due  classi  ;  i'una  più  alta 
di  due  metri  che  potea  piantarsi  a  due  metri  dal  confine,  Taltra 
di  altezza  minore  di  due  metri  e  voleasi  a  mezzo  metro  di  di- 
stanza, prescrivendosi  che  il  vicino  possa  pretendere  Testirpazione 
o  la  riduzione  alla  designata  altezza. 

Per  questo  temperamento  di  altezze  e  distanze  la  riforma 
francese  in  gran  parte  era  somigliante  alle  savie  norme  che 
vedemmo  già  in  parte  sancite  negli  Statuti  di  Lucca,  nel  co- 
dice della  Repubblica  e  Cantone  del  Ticino,  e  nel  codice  al- 
bertino. 

E  opportuno  un  cenno  su  le  due  novità  principali  introdotte 
dal  codice  albertino  ed  ora. estese  pel  nuovo  codice  a  tutta 
ritalia. 

L 

Norma  unica  per  le  distanze  si  riconosce  nei  regolamenti  lo- 
cali, talché  in  difetto  di  regolamenti  non  è  più  lecito  invocare 
i  locali  usi  inveterati.  Tali  usi  erano  già  ammessi  dal  codice 
francese  e  dagli  altri  che  ne  aveano  segui  ^.o  Tesempio  ed  ora 
si  riprodusse  la  prudente  sanzione  neirultima  riforma  francese. 


(1)  Art,  67i,  673,  modifiés  par  la  hi  20  aota  Ì88i.  —  Art.  671.  €  Il  n'estpei*- 
mis  d*ayoir  dea  arbret,  ai'brisseaux  et  arbustes  près  de.  la  limita  de  la  prcpnété 
▼oisine  qii*à  la  diatance  pi-esciite  pai*  lea  róglemeots  particuliers  actuellement  exi- 
stanta,  ou  par  des  uaages  coustant»  et  recoDous,  et,  à  défaut  de  réglements  et 
usages,  qn*à  la  distance  de  dtux  métres  de  la  ligne  separative  des  deux  héritage» 
pour  les  plantatioDs  dout  la  haateur  dopasse  deux  móti^s,  et  à  la  distance  d*UD 
demi-métx'e  pour  les  auti'es  plantations.  —  Les  arbres,  arbustes  et  arbrisseaux  de 
toute  eepéce  pouvent  étre  piaotés  eo  espaliers,  de  chaque  còtó  du  mur  sepai*atif, 
sans  que  Ton  soit  tenu  d*obaerver  aucuue  distance,  mais  ils  ne  pourront  dópasser 
la  eréte  da  mur.  Si  le  mur  n*est  pas  mitoyen,  le  propriétaii*e  seul  a  le  droit  dV 
appuyer  ses  espaliers.  —  Art.  672.  Le  voisin  peut  exiger  que  les  ai'bres,  arbris- 
seaux et  arbustes,  plantés  à  une  distance  moindre  que  la  distance  legale,  soient 


qu*en  observant  les  distances  lógalea.  — -  Art  673.  Celui  sur  la  propriétó  duquel 
avaocent  les  branches.  des  aibres  du  voisin  peut  contraindre  ceiui-ci  à  les  coupei*. 
Lea  fruita  tombéa  nattti*ellement  de  ces  branches  Ini  appartiennent.  Si  ce  sont  le» 
racines  qui  ayancent  sur  son  béritage,  il  a  le  droit  de  les  j  coiiper  lui-méme.  Le 
droit  de  couper  les  racines  oa  de  faire  con  per  les  branches  est  imprescriptible  >. 
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VoUesi  però  in  Italia  impedire  ogni  incertezza,  ogni  indagine  di 
consuetudini  locali,  ogni  pericolo  di  prove  orali  e  fu  preferita 
la  sola  prova  scritta  ai  regolamenti  locali,  come  legge  ricono- 
sciuta opportuna  alle  speciali  condizioni  delle  coltivazioni  e  dei 
terreni. 

Possono  i  Comuni  per  evitare  frequenti  controversie  ridurre 
in  regolamenti  speciali  i  loro  uex  costanti  e  migliori  per  tali 
distanze  per  alberi  o  siepi;  ma  ove  non  esistano  regolamenti, 
non  è  più  lecito  invocare  quegli  usi.  Ciò  fu  espressamente  di* 
chiarate  in  Torino  nella  riforma  che  i  compilatori  del  codice 
albertino  introdussero.  Nelle  discussioni  al  Consiglio  di  Stato 
troviamo:  <  Il  Guardasigilli  aderisce  a  che  le  disposizioni  del- 
Tarticolo  non  abbiano  luogo,  se  non  in  mancaza  di  regolamenti 
Quanto  poi  agli  usij  dice,  che  essendo  ben  di  rado  costanti  si 
lascia  il  campo  alle  liti,  e  vi  trova  inoltre  inconveniente  che  non 
possano  i  medesimi  provarsi  altrimenti  che  colla  prova  testimo- 
niale, che  i  Icodice  ha  procurato  di  rendere  meno  frequente  che 
si  potesse. 

Un  Membro  della  Sezione  non  ha  difficoltà  a  che  si  parli 
soltanto  dei  regolamenti  e  non  degli  tisi^  rimanendo  aperta  la 
via  al  fare  regolamenti  particolari  ai  luoghi  in  cui  le  regole 
stabilite  dal  codice  non  convenissero  airinteresse  deiragri- 
coltura. 

Sono  prese  le  seguenti  determinazioni  di  massima: 
2.  Che  le  disposizioni  del  medesimo  (articolo)  avranno  luogo 
soltanto  in  mancanza  di  regolamenti  locali  debitamente  appro-; 

vati>  (1). 

Additiamo  queste  autorevoli  dichiarazioni  per  inferirne  che 
Tart.  579  del  codice  italiano  adottando  la  limitazione  scritta 
neirart.  603  del  codice  albertino,  ammise  per  sola  norma  i' 
regolamenti  locali  o  il  codice;  ed  escluse  ogni  uso  agrario  o 
consuetudine  non  espressa  nei  regolamenti.  La  pratica  giurispru- 
denza riconosceva  quf^sta  interpretazione  del  codice  albertino  e 
perciò  scriveano  i  commentatori  piemontesi  che  si  escludono  le 
prove  di  consuetudini  e  usi  ìd  difetto  di  regolamenti  (2). 

Il  codice  italiano  anco  dimostra  la  esclusione  degli  usi  locali, 
e  la  limitazione  ai  regolamenti;  perchè  mentre  l'art  579  de- 
termina le  distanze  in  mancanza  di  regolamenti  locali^  Tarti- 
colo  580  per  le  piante  vicine  alle  sponde  dei  canali  o  lungo  le 
strade  comunali,  prescrive  che  si  osservino  in  mancanza  di 
regolamenti^  gli  tesi  locali,  e  solo  in  mancanza  di  questi  le  di- 
stanze segnate  nel  codice  ;  e  Tart.  582  per  taglio  di  rami  o 
radici  di  alberi,  fa  salvi  i  regolamenti  e  gli  u^i  locali  quanto 
agli  ulivi. 


(1)  Motiti  dei  codici  per  gli  Stati  Sardi.  OenoTa,  1853,  pag.  561. 

(2)  Manuale  Forense,  Novara  1838,  voi.  3,  pag.  682  —  Bionda,  La  giurispru» 
denza  delle  servitù,  prediali^  TovìnOf  1817,  pag.  313 — Pastore,  Commenta  Torino^ 
18^9,  voL  iV,  pag.   169. 
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Cos)  è  manifesto  che  degli  usi  locali  non  si  tenne  più  ragione 
neirart.  579,  conforme  all'albertino  (art.  603),  sol  perchè  né  usi 
locali,  né  consuetudini  costanti  e  ricevute  o  riconosciute  si  voi* 
lero;  e  soltanto  i  regolamenti  locali  si  vollero  per  regola  ;  e  in 
difetto  di  regolamenti  si  ammettono  le  sole  distanze  designate 
dal  codice. 

Gli  usi  locali  per  tali  distanze  non  saranno  per  l'avvenire 
invocati  per  le  piantagioni.  Tale  abolizione  non  è  retroattiva, 
ma  obbliga  per  lo  avvenire  a  grandi  mutazioni  nelle  consue- 
tudini locali  per  piante  e  siepi  vive  e  può  riuscire  dannosa,  ove 
i  Comuni  non  provvedano.  Le  distanze  ora  per  tutta  Italia  de- 
signate nel  codice  civile,  si  potranno  spesso  e  in  molte  regioni 
e  per  molte  piante  riconoscere  inopportune,  o  contrarie  a  più 
utili  ed  antichi  usi  locali  deiragricoltura  in  varie  regioni.  E 
mestieri  che  per  pubblica  utilità  ad  evitare  ogni  controversia  ed 
ogni  danno  per  avvenire  i  Comuni  abbiano  cura  di  ridurre  in 
iscritto  i  migliori  usi  locali  per  convertirli  in  regolamento;  tal- 
che  serva  di  norma  principale,  invece  delle  sanzioni  del  codice* 
destinate  a  supplire  il  difetto  di  regolamenti  locali. 

n. 

Le  distanze  sono  designate  secondo  le  varie  piante  e  perciò 
si  distinsero  tutte  in  tre  grandi  classi.  La  prima  comprende 
gli  alberi  di  alto  fusto,  e  tali  sono  riputati,  quanto  alle  distanze, 
gli  alberi  tutti  il  cui  fusto  o  semplice,  o  diviso  in  rami  sorge 
ad  altezza  notabile;  talché  i  grandi  alberi  vi  sono  tutti  com- 
presi: e  per  cotali  alberi  non  può  nascere  dubbio  di  sorta.  La 
legge  però  volle  comprendere  in  questa  classe,  quanto  alle  di- 
stanze, alcuni  alberi  che  secondo  le  leggi  forestali  o  le  comuni 
e  volgari  denominazioni  non  sarebbero  riconosciuti  come  di 
alto  fusto.  Serve  tale  indicazione  sì  perchè  vengono  annoverati 
in  questa  classe  quegli  alberi,  sì  perchè  i  simili  potessero  age- 
volmente conoscersi  per  la  comparazione  con  gPindicati  dalla 
legge  e  nella  stessa  classe  comprendersi;  ancorché  fossero  al- 
quanto minori  degli  alberi  che  si  considerano  come  di  alto  fusto» 
Per  i  gelsi  della  China  e  robinie  fu  detto  esplicitamente  che 
quanto  alle  distanze,  in  questa  prima  classe  di  grandi  alberi 
si  annoverassero. 

Sono  compresi  nelle  seconda  classe  gli  alberi  di  non  alto 
fusto  e  tali  sono  riputali  quelli  il  cui  /testo,  sorto  a  breve  al- 
tezza, si  diffonde  in  rami.  Sono  designati  alquanti  alberi,  e  in 
generale  gli  alberi  da  frutto^  non  compresi  nella  prima  classe 
degù  alberi  di  alto  fusto.  Tutti  gli  alberi  il  cui  fusto  non  si 
eleva  a  notevole  altezza,  e  che  sono  minori  di  quelli  designati 
nella  prima  classe,  e  che  per  la  condizione  loro  ed  altezza  del 
fusto  somigliano  a  quelli  annoverati  nella  seconda  classe,  vi 
sono  perciò  compresi  e  distinti  dai  grandi  alberi  e  dalle  piante 
minori. 
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Tutte  le  piante  che  non  possono  considerarsi  neanco  come 
alberi  di  basso  fusto,  sono  escluse  perciò  dalle  due  prime  classi 
diverse  e  si  comprendono  nella  terza  classe  per  la  minima  di- 
stanza comune  a  tutte  le  piànte  che  non  sono  alberi.  Questa 
terza  classe  comprende  tutte  le  piante  minori  che  dalla  legge 
non  si  designano  per  alcun  carattere  o  per  denominazione  ge- 
nerale mentre  ciò  si  fece  per  le  due  generali  classi  di  alberi 
di  alto  0  non  alto  fusto;  talché  per  la  esclusione  degli  alberi  è 
designata  questa  terza  classe.  Il  codice  indica  soltanto  viti,  ar- 
busti, siepi  vive.  Tale  indicazione  esclude  apertamente  ogni  sorta 
di  alberi,  già  collocati  nelle  due  prime  classi;  poichà,  esclusi 
quelli  il  cui  fusto  sorge  a  breve  altezza,  è  chiaro  che  non  si 
vollero  in  questa  classe  comprendere  le  piante  che  per  loro 
nature^  o  per  Tuso  dìconsi  albei%  e  che  invece  si  limitò  quésta 
classe  ultima  alle  piante  diverse  di  qualunque  denominazione 
che  non  possono  dirsi  alberi  e  che  neanco  sono  equiparati  ai 
piccoli  alberi  da  frutto,  tutti  compresi  nella  seconda  classe,  e 
senza  alcuna  limitazione.  Così  la  legge  mostra  di  seguire  Tuso 
comune  che  chiama  alberi  soltanto  le  piante  che  hanno  un  fusto 
sia  di  grande  o  di  breve  altezza,  e  poi  si  diffondono  in  rami. 
Designa  infatti  le  viti,  e  gli  arbusti  che  nessuno  comprende  fra 
gli  alberi,  ancorché  con  nome  unico  e  troppo  generico  si  pos- 
sano dire  alberi  anco  gli  arboscelli  e  le  piante  minori,  che  ab- 
biano rami  e  radici  anco  di  piccola  dimensione,  e  che  non  sieno 
tenere  come  ogni  erba. 

Le  romane  leggi  e  gli  antichi  scrittori  diedero  il  nome  gene- 
rico arborea  anco  alle  viti  e  a  tutte  le  piante  che  non  sieno 
tanto  tenere  da  aversi  solo  per  erba.  Così  la  pena  del  taglio  di 
alberi  si  estendeva  anco  al  taglio  di  piante  minori,  perché  non 
rimanesse  impunito  quel  delitto  sotto  il  pretesto  del  nome.  La 
legge  voleva  sempre  punito  il  taglio  di  piante  di  ogni  genero 
e  indicava  col  nome  generico  di  alberi  per  tale  scopo  anco  gli 
umili  arboscelli.  La  denominazione  generica  di  alberi  è  usata 
dal  codice  italiano  nel  principio  di  questo  articolo  579  per  de- 
signare la  distanza  delle  piantagioni  dal  confine  del  vicino;  e 
senza  dubbio  serve  a  designare  tutte  le  piante  per  le  quali  possa 
derivare  danno  al  vicino  sia  per  Tombra  o  pei  rami  o  per  le 
radici.  Tale  nome  generico  di  arbor,  arbre^  albero,  trovasi  pure 
usato  dalle  leggi  romane  e  negli  statuti  sopra  indicati  e  negli 
articoli  dei  codici  civili  di  Francia  e  dei  vari  Stati  italiani, 
come  ora  nell'art.  569  si  è  fatto  per  tutte  le  piante  nelle  siepi 
comuni  0  sulla  linea  di  confine,  e  negli  art.  581  e  582  pel 
taglio  di  rami  ò  radici  e  con. tale  nome  di  alberi  non  si  volle 
limitare  quel  diritto  ai  soli  alberi  che  tal  nome  hanno  dai  bo- 
tanici, 0  dall'uso  comune  della  parola  albero^  e  devesi  perciò 
estendere  alle  varie  piante  die  si  diffondono  in  rami  di  qua- 
lunque specie  e  che  le  radici  estèndono  nel  fondo  vicino.  Viti 
ed  arbusti  o  arboscelli  di  ogni  classe  potranno  quei  danni  ar- 
recare; e  perché  la  legge  non  riesca  inutile  limitandola  contro 
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^aperto  suo  scopo  ai  soli  e  veri  alberi^  a  tutte  le  piante  si  deve 
applicare  che  hanno  radici  e  rami  che  possano  estendersi  nel 
fondo  vicino. 

Invece  nel  solo  nome  usato  prima  nelle  leggi  antiche  e  mo- 
derne, ora  con  prudente  designazione  si  evita  in  Francia  ogni 
quistione  nella  novella  riforma  che  solo  la  distanza  regolava 
laecondo  le  altezze  per  arbres,  arbrisseau,  arbustes.  Ma  questa 
novità  pure  esprìme  il  pensiero  della,  riformala  legge,  che  non 
Tuole  distinguere  gli  alberi  granili  e  piccoli  e, gli  arbusti  o  ar- 
boscelli, se  non  per  la  loro  altezza,  talché  tutte  le  piante  di 
'qualsiasi  natura  e  nome  dovranno  piantarsi  alla  distanza  mag* 
jgiore  se  sono  alte  due  metri,  alla  minore  se  a  tale  altezza  non 
giungono.  In  Italia  però  la  distinzione  del  nome  è  sempre  im- 

Jortanle,  e  degli  alberai  si  fecero  due  classi  con  due  distanze 
iverse;  e  con  gli  alberi  non  si  possono  confondere  per  le  dì- 
stanze  le  piante  minori,  che  quel  nome  non  meritano,  che  sono 
<irbiisti  0  arboscelli  e  non  alberi.  Il  nome  di  arbustum  davasi 
ila^li  antichi  a  tutti  gii  alberi  che  serviano  di  sostegno  per  le 
iriti,  e  che  tal  nome  di  arbusto  si  aveano  ancorché  alla  grande 
-e  naturale  loro  altezza  pervenivano;  essendo  il  loro  nome  de- 
sunto dairuso  di  sostegno  rni  erano  destinati.  Arbustum  dice- 
"Vasi  anco  il  sito  dove  erano  p'antati  per  ordine  tutti  quei  sostegni 
per  le  viti.  Nel  codice  non  è  dato  agli  arbusti  quel  latino  an- 
tico significato:  e  si  vogliono  per  quel  nome  denotare  le  piante 
minori  degli  alberi. 

La  designazione  di  viti  e  arbusti  nella  terza  classe  indica  che 
fu  solo  destinata  alle  piante  di  ogni  genere  che  non  hanno  il 
nome  ed  altezza  di  albero. 

Il  codice  annovera  in  questa  classe  per  la  minore  distanza  le 
^iepi  vive,  come  aveano  già  falto  i  codici  di  Francia,  di  Napoli 
e  Parma;  e  ad  evitare  ogni  incertezza  derivante  dalla  generica 
^designazione  di  siepi  vive,  ha  voluto  mostrare  come  quel  nome 
denotasse  quals^^si  piantagione  fatta  presso  il  confine  e  desti- 
rata per  siepe.  Dòpo  questa  indicazione  generale  per  le  distanze, 
la  legge  volle  evita'^e  il  danno  del  divieto  della  piantagione 
presso  il  confine  dei  fondi  e  fece  talune  spiegazioni  ed  eccezioni 
<;he*  vengono  a  crescere  la  libertà  del  padrone  del  fondo,  senza 
che  si  arrechi  perciò  danno  al  vicino. 

Concedesi  piena  libertà  di  piantagione  sia  pei  gelsi  purché  sieno 
tenuti  nani,  sia  «  per  le  piante  da  frutto,  tenute  nane  od  a  spal- 
liera e  ad  altezza  non  maggiore  di  due  metri  e  mezzo  ».  Si  volle 
^prescrivere  un'altezza  determinata  col  divieto  di  tenere  le  piante 
lad  altezza  maggiore  ;  e  per  tal  guisa  vennero  conciliati  i  diritti 
kìì  proprietà  dei  due  vicini,  Puno  dei  quali  vuole  secondo  il  suo 
utile  fare  le  piantagioni  che  crede  più  opportune  presso  il  con- 
fine, Taltro  vuole  evitare  nel  proprio  fiondo  ogni  danno  per 
quelle  piante.  La  designazione  delPaltezza  serve  perciò  di  norma 
g:enerale;  talché  si  permettono  tutte  le  piante  da  frutto  le  quali 
o  non  giungono  a  queiraltezza  o  si  tagliano  per  la  parte  che 
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eccede,  e  si  tengono  sempre  entro  tale  massima  misura  di  dae^ 
metri  e  mezzo. 

Il  favore  meritato  dalle  piantagioni  di  alberi  o  arboscelli  frut* 
tiferi  e  di  qualsiasi  pianta  da  frutto  fece  designare  il  solo  limite 
deiraltezza;  e  perciò  anche  gli  alberi  fruttiferi  che  sono  com- 
presi nella  seconda  classe,  come  alberi  di  non  alto  fìisto,  sona 
tutti  permessi  con  la  condizione  di  tenersi  nani  o  a  spalliera  e 
non  più  aiti  di  due  metri  e  mezzo.  Tali  alberi  da  frutto  sono,. 
come  i  gelsij  annoverati  nella  seconda  classe  (art.  579,  n.  2),  e 
si  piantano  alla  disianza  di  un  metro  e  mezzo,  se  vogliono  la- 
sciarsi crescere  a  tutta  la  loro  massima  altezza  naturale;  ma 
sono  permessi  alla  minima  distanza  segnata  per  le  piante  mi- 
nori, ove  sieno  tenuti  costantemente  ad  altezza  non  maggiore 
della  designata.  É  questa  una  savia  eccezione  la  quale  non  può 
estendersi  agli  alberi  non  fruttiferi,  poiché  la  legge  indica  quella 
limitazione  per  gelsiy  e  piante  da  fìstio  \  e  con  tale  designa- 
zione esclude  le  altre  che  fra  le  piante  da  frutto  non  si  anno- 
verano,  e  per  le  quali  non  oravi  ragione  di  simile  eccezione. 
Non  potranno  perciò  le  piante  mantenersi  quasi  piante  minori,, 
riducendole  alla  denotata  altezza. 

Ogni  inconveniente  sparisce  se  i  fondi  sono  separati  da  un 
muro  proprio  o  comune  e  niuna  distanza  è  prescritta  per  le 
piante  purché  «  sieno  tenute  in  modo  da  non  eccedere  Faltezza 
del  muro  ». 

Potendo  ogni  piantagione  farsi  presso  il  confine  con  quelle 
condizioni  di  altezza  per  le  piante  da  frntto,  è  manifesto  cbe^ 
possono  servire  anco  per  siepi,  se  il  padrone  del  fondo  le  crede 
opportune;  giacché  la  legge  noi  vieta,  purché  si  conservino  la 
distanza  e  Taltezza. 

Per  le  siepi  vive  la  legge  permise  flnanco  la  piantagione  di 
alberi  di  alto  fusto,  soggetti  a  periodica  recisione  vicino  al  ceppo; 
e  con  tale  condizione  designò  la  speciale  distanza  di  un  metro 
per  le  siepi  di  ontano,  castagno  o  altre  simili  piante,  e  di  due 
metri  per  le  robinie.  Anche  in  questa  novità  é  contemperata 
in  certa  guisa  la  distanza  e  Paltezza  ;  poiché  permettesi  la  pian- 
tagione di  quegli  alberi  che  periodicamente  vicino  al  ceppo  si 
recidono  ;  e  ciò  denota  che  a  breve  altezza  sempre  si  manten- 
gono secondo  Tuso  della  periodica  recisione. 

Così  tutto  venne  con  massima  precisione  e  chiarezza  distinto,. 
0  per  la  regola  generale  delle  distanze  e  per  le  eccezioni  per 
ogni  maniera  di  piantagioni. 

Per  tutte  le  piante  di  ogni  genere  e  senza  veruna  distinzione- 
0  eccezione  é  salvo  il  diritto  al  vicino  in  tutti  i  casi  di  evitare 
i  danni  dei  rami  o  delle  radici  che  nel  suo  fondo  si  estendono. 
Quando  la  legge,  il  regolamento,  la  consuetudine  impediscono 
al  vicino  di  domandare  la  estirpazione  delle  piante,  può  egli 
sempre  chiedere  che  sieno  tagliati  quei  rami  e  può  egli 
stesso  tagliare  quelle  radici  che  si  protendono  nel  suo  fondo^ 
Tale  diritto  ebbe  le   sue  prime  sanzioni  nelle  leggi  romane  4^ 
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fti  poi  dalla  giurisprudenza  ammesso  che  senza  bisogno  della 
dimanda,  come  nel  diritto  romano  voleasì,  il  vicino  potesse  pel 
solo  diritto  di  proprietà  tagliare  le  radici.  Così  prescrisse  per 
tutti  i  casi  il  codice  francese,  art.  672,  sia  antico,  sia  ora  ri- 
formato, il  codice  austriaco  §  422  sopra  indicato,  il  codice  delle 
Due  Sicilie,  art.  593,  di  Parma  523,  del  Cantone  Ticino  26  4,  al- 
bertino  605-666,  estense  572,  ed  ora  il  codice  italiano  negli  ar- 
ticoli 681-682.  Con  questo  diritto  il  vicino  è  salvo  da  quei 
danni,  e  non  ha  alcuna  ragione  di  chiedere  lo  svenimento  di 
quelle  piante  che  sieno  a  legale  distanza  dal  suo  fondo,  e  può  solo 
pretendere  che  sieno  estirpate  o  svelte  le  sole  piante  che  si 
trovino  a  distanza  minore.  Tale  severità  di  estirpazione  viene 
ora  in  termini  più  regolari  limitata;  poiché  non  si  ammette  neanco 
ove  le  piante  sieno  da  frutto  e  non  eccedano  la  regolare  e  de- 
signata altezza. 

Questo  sistema  adottato  dal  codice  italiano  per  contemperare 
i  limiti  di  distanza  e  di  altezza  concede  ora  grande  ed  utile  li- 
bertà di  piantagioni  di  piante  da  frutto,  anco  per  siepi  vive; 
giacché  ogni  divieto,  non  ristretto  nei  limiti  veramente  neces- 
sari, costituisce  un  ingiusto  danno  alla  proprietà,  ogni  servitù 
che  vincola  la  piantagione  deprezia  i  fondi,  e  scema  la  prpdu- 
zione  che  può  ricavarsene,  e  non  si  ammettono  cotali  restrizioni 
senza  una  vera  necessità.  Fu  savio  pensiero  dei  moderni  questo 
temperamento  che  permette  le  piantagioni  a  breve  distanza  dal 
confine,  designando  un  limite  per  Taltezza  di  alberi  o  piante; 
e  questo  pensiero  fu  accolto  nel  codice  italiano,  ed  ora  si  vede 
con  maggiore  larghezza  seguito  nella  recente  riforma  della  legge 
francese,  ed  era  stato  già  iniziato  (come  accennammo)  negli  an- 
tichi statuti  italiani. 

Vito  La  Mantia 
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SiSame  critico  degli  articoli  584  e  585  del  co- 
dice civile  relativamente  ai  vani  sotterranei 


I,  Elegante  questione*  grave  ed  interessante  abbastanza  per 
meritare  Tattenzione  dei  giuristi,  è  quella  di  sapere  se  il  dis- 
posto dairart.  585  del  codice  civile  sia  ovvero  non  applicabile 
alle  cantine,  e  simili  vani  sotterranei.  Questione  che,  surta  dal 
silenzio  e  dalla  oscurità  della  legge,  è  stata  studiata  così  nella 
scuola  Francese,  che  nella  scuola  Italiana. 
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Nella  scuola  Francese  la  questione  fu  esaminata  in  rapporto 
all'art  677  del  codice  Napoleone,  corrispondente  airart  585  del 
nostro  codice,  e  fu  generalmente  ritenuto  che  la  disposizione 
di  quelParticolo  non  fosse  applicabile  ai  vani  sotterranei.  Par- 
dessus, il  più  autorevole  degli  scrittori  in  materia  di  servitù 
prediali,  mantenne  la  comune  opinione,  ed  ecco  come  egli  dice, 
dopo  aver  ragionato  della  regola  stabilita  nell'art.  677.  <  L'uso 
«  sembra  aver  modificato  questa  regola  per  gli  spiragli,  ossia 
«  aperture  destinate  a  dar  luce  alle  cantine;  molte  non  hanno 
«  dal  suolo  alla  volta  un'altezza  che  permetta  di  osservare  la 
«  distanza  dell'art.  677.  Non  ci  pare  che  un  vicino,  che  non  ne 
€  soffrisse  alcun  danno,  potrebbe  querelarsene  »  (Trattato  delle 
servitù,  n.  210).  Il  Demolombe  seguì  la  dottrina  del  Pardessus, 
ragionando  così:  due  casi  possono  verificarsi,  o  lo  scavo  sotter- 
raneo presenta  l'altezza  di  otto  piedi  richiesta  dall'art.  677  del 
codice,  ovvero  un'altezza  minore.  Nel  primo  caso  si  è  nei  pre- 
cisi termini  dell'articolo  e  quindi  non  può  sorger  dubbio  ^suUa 
facoltà  di  aprir  le  luci;  nel  secondo  caso,  non  contemplato 
dalla  legge,  bisogna  applicare  i  principii  generali  che  condu- 
cono a  ritenere  la  facoltà  medesima  (n.  535). 

Appo  noi  si  ritiene  generalmente  la  stessa  teoria,  e  le  ragioni 
sulle  quali  si  poggia  sono  due:  1.^  la  legge  parla  di  pianter- 
reni, o  di  piani  superiori,  non  mica  di  vani  sotterranei,  dunque 
a  questi  non  torna  applicabile  la  disposizione  della  legge  :  2.^  la 
legge  non  poteva  privare  i  vani  sotterranei  dell'aria  e  della 
luce  necessaria,  ciò  che  non  si  otterrebbe  ove  a  detti  vani 
8i  volesse  applicare  la  disposizione  dell'art.  585,  mentre  per 
rìmpedimento  che  fa  la  volta  quasi  sempre  a  livello  del  fondo 
vicino,  non  è  possibile  serbare  l'altezza  esterna  della  luce. 

Se  non  che  i  nostri  scrittori  non  si  contentano  di  ciò,  e  vanno 
oltre,  sostenendo  che  ai  vani  sotterranei  non  sieno  nemmeno 
completamente  applicabili  le  prescrizioni  stabilite  dallart.  584. 
Così  il  Pacifici-Mazzoni  (comm.  all'art.  584)  opina  che  possa  im- 
porsi una  controferriata  interna  la  quale  impedisca  il  troppo 
avvicinarsi  a  quella  che  si  trova  dalla  parte  esterna  a  fior  di 
terra  sul  suolo  del  vicino.  Il  Borsari  (comm.  agli  articoli  584  e 
685)  vuole  che  la  facoltà  di  aprir  le  luci  nel  sotterraneo  debba 
conciliarsi  col  sistema  del  codice,  onde  non  avvenga  una  strana 
anomalia.  Richiede  in  primo  luogo  che  sia  constatata  la  neces- 
sità di  aprir  le  luci  sul  fondo  vicino,  necessità  che  allora  si 
verifica  quante  volte  il  sotterraneo  non  possa  ricevere  l'aria  e 
la  luce  necessaria  dagli  altri  lati,  e  sul  fondo  dello  stesso  pro- 
prietario. In  secondo  luogo,  sorgendo  controversia  fra  i  proprie- 
tarii,  l'autore  concede  al  magistrato  un  ampio  potere  discrezio- 
nale, usando  del  quale  egli  può  provvedere  a  che  il  sotterraneo 
si  abbia  l'aria  e  la  luce  senza  che  dall'interno  si  possa  portare 
lo  sguardo  sul  fondo  del  vicino,  o  nuocergli  in  altro  modo;  e 
così  potrà  eziandio  ordinare  inferriate,  precisando  il  punto  dove 
collocarle,  o  disponendo  che  sien  raddoppiate. 
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A  simili  teorie  si  oppone  il  Ricci  (voi.  2y  n.  36Z)  il  quale,  pure 
augurando  una  modificazione  al  sistema  del  codice,  sostiene  la 
rigorosa  applicabilità  degli  articoli  584  e  585,  a  qualunque^  specie 
di  vani  sotteranei,  e  cerca  assegnare  le  migliori  ragioni  della 
sua  dottrina,  ricavandole  dalla  parola  e  dallo  spirito  della  legge. 
Dice  che  l'avverbio  sempre  usato  neirart.  585  è  comprensivo  di 
qualunque  caso,  per  guisa  che  non  sia  esatto  il  dire  che  la 
legge  non  abbia  contemplato  gli  scavi  sotterranei:  che  la  ragione 
determinante  delPart.  585  ricorre  anche  a  riguardo  dei  vani  sot- 
terranei ai  quali  per  conseguenza  deve  applicarsi  la  stessa  dispo- 
sizione legislativa:  che  trattandosi  di  vani  sotterranei  la  luce 
e  Paria  non  sono  elementi  assolutamente  necessarii,  e  che  se 
la  legge  non  li  ha  concessi  ai  pianterreni,  né  ai  piani  supe- 
riori, non  può  ritenersi  che  dessa  li  abbia  concessi  ai  sotter- 
ranei: che  il  riflesso  trattarsi  di  piccole  luci  o  spiragli  non  è 
una  buona  ragione  in  contrario,  mentre  il  più  ed  il  meno  non 
alterano  la  natura  delle  cose,  e  d'altronde  sull'avvisato  riflesso 
converrebbe  estendere  la  teorica  contraria  anche  ai  piani  su- 
periori, il  che  indurrebbe  l'arbitrio  del  giudice,  e  la  modifica- 
bilità dell'art.  585,  il  cui  disposto  è  imperativo  ed  assoluto. 

Prospettato  così  lo  stato  presente  della  questione,  veniamo 
ora  ad  esaminarla,  e  risolverla  secondo  i  veri  principii  del  Di- 
ritto civile  patrio.  In  ciò  seguiremo  l'opinione  del  Ricci,  ma  ci 
studieremo  di  trovarne  le  vere  ragioni,  mentre  ne  sembra  che 
quelle  recate  dalP  illustre  scrittore  non  sieno  così  valide  da 
sorreggere  la  teorica,  il  che  apparirà  manifesto  nel  corso  dei 
nostri  ragionamenti.  Facciamoci  daccapo,  ritornando  alla  scuola 
Francese  donde  siam  partiti. 

Quale  era  il  fondamento  della  teorica  prevalsa  in  quella 
scuola?  Quale  il  punto  di  partenza  donde  mossero  gli  scrittori 
BelPinsegnarla?  Il  Pardessus,  come  si  è  visto,  poggia  la  dottrina 
sull'uso  generalmente  invalso  di  aprire  le  luci  nei  sotterranei, 
e  sul  principio  che  il  vicino  non  risente  alcun  danno  dall'a- 
pertura di  quelle  luci,  perlocchè  costui  non  ha  ragion  plausi- 
bile di  opporsi.  Ora  in  ordine  all'uso  invalso  di  aprire  le  luci 
nei  sotterranei,  potrebbe  forse  quest'uso  essere  un  valido  e  ra: 
gionevole  fondamento  giuridico  per  ritenere  l'inapplicabilità 
dell'art  677  ai  vani  sotterranei?  E  non  potrebbe  inve<^e  quel- 
l'uso esser  del  tutto  arbitrario  ed  illegale  come  intrcd  ito  in 
dispregio  della  legge?  Ed  un  uso  cosiffatto  potrebbe  per  sé 
stesso  indurre  una  modificazione  nella  legge?  Ci  sembra  per 
ciò  che  la  teorica  del  Pardessus  conduca  in  ultimo  risultamento 
a  sanzionare  un  principio  ripudiato  dal  diritto  moderno,  quello 
cioè  di  attribuire  forza  di  legge  alla  consuetudine.  Nò  a  giu- 
stificare quest'uso  e  attribuirgli  la  virtù  di  modificare  la  legge 
giova  il  dire  che  tale  uso  è  autorizzato  dal  fatto  che  molti  sot- 
terranei  non  hanno  dal  suolo  alla  volta  un'altezza  che  permetta 
di  osservare  la  distanza  voluta  dall'art.  677.  Imperochè  siffatta 
impossibilità,  se  è  una  giusta  ragione  per  augurare  un  emen- 
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damento  alla  legge  scritta,  non  lo  è  del  pari  per  autorizzare 
rinterprete  a  ritenerne  la  inapplicabilità:  se  è  impossibile  a 
riguardo  dei  sotterranei  Posseryanza  della  distanza  legale  delle 
luci,  ciò  importa  soltanto  che  queste  luci  non  .  possano  legal-^ 
mente  aprirsi  nei  sotterranei.  Da  ciò  discende  che  Tuso  gene- 
rale invalso  in  contrario  non  ha  alcun  valore  giuridico,  costi- 
tuendo un  abuso.  Ma  alla  fin  fine  di  che  trattasi  nella  presente 
discettazione?  trattasi  di  interpretare  il  disposto  dell'art.  677, 
per  vedere  se  desso  sia  applicabile  o  meno  ali  vani  sotterranei: 
or  la  legge  non  sMnterpreta  che  mercè  la  esatta  applicazione 
dei  canoni  deirermeneutica  legale,  e  noi  non  sappiamo  che 
l'uso  prevalso  a  proposito  di  una  legge,  questo  fatto  che  sta 
fuori  la  legge  e  le  intenzioni  del  legislatote,  abbia  mai  costi-» 
tuito  un  canone  di  ermeneutica  legale.  Un  dilemma  ci  sembra 
perciò  evidente:  o  la  regola  sancita  dalPart.  677  è  di  sua  na- 
tura inapplicabile  ai  sotterranei,  o  è  ad  essi  applicabile.  Nel 
primo  caso  è  ozioso  invocare  Puso  prevalso  di  aprir  luci  nei 
sotterranei  senza  l'osservanza  della  distanza  legale  come  ra- 
gione deirinapplicabilità  ;  nel  secondo  caso  è  inutile  il  farvi 
ricorso  per  dedurne  la  inapplicabilità  dell'avvisata  regola,  av- 
vegnaché non  sia  dubbio  che  l'uso  contrario  alla  legge  non 
vale  ad  abrogarla  o  modificarla.  Dunque  in  ogni  caso  l'uso,  di 
cui  ragioniamo,  resta  un  elemento  estraneo,  indifferente,  e  perciò 
inattendibile  per  la  esatta  intelligenza  dell'art.  677. 

In  quanto  poi  al  nessun  danno  del  vicino,  è  egli  vero  innanzi 
tutto  che  il  vicino  non  risenta  danno  alcuno  dall'apertura  delle 
luci  senza  l'osservanza  della  distanza  legale?  Non  ci  pare  ve* 
ramente,  dappoiché  la  mancaza  della  distanza  legale  rende  pos* 
sibile  al  proprietario  del  sotterraneo  di  immettere  il  guacdo  od 
il  braccio  attraverso  la  luce  sul  fondo  del  vicino,  e  tale  sog- 
gezione cui  il  vicino  viene  ad  essere  esposto,  costituisce  il  danno, 
che  l'art.  677  ha  inteso  di  eliminare.  Sarà  un  danno  di  poco 
rilievo,  trattandosi  di  piccole  luci  o  spiragli,  ma  il  più  ed  il 
meno  non  variano  l'applicazione  della  legge  quando  questa  non 
distingue.  Parrebbe  poi,  secondo  l'avviso  del  Pardessus,  che  la 
sua  teorica  dovesse,  applicarsi  nei  soli  casi  in  cui  non  si  ve- 
nisse a  recar  danno  a-l  vicino  coll'apertura  delle  luci:  ciò  in- 
duce l'arbitrio  del  magistrato,  la  subordinazione  alle  circostanze 
di  fatto  del  disposto  racchiuso  nell'art.  677,  il  quale  invece  è 
generale  ed  assoluto  o  rifugge  da  qualunque  distinzione.  Dunque 
neanche  la  mancanza  del  danno,  supposto  che  sia  vera,  riesce 
a  darsi  una  ragione  legittima  dell'inapplicabilità  dell'art.  677 
ai  vani  sotterranei. 

In  conclusione  di  quanto  fin'ora  si  è  detto,  riteniamo  che 
tutto  il  fondamento  rassegnato  dal  Pardessus  alla  sua  teorica^ 
considerato  nel  suo  triplice  elemento,  non  abbia  sussistenza  di 
sorta. 

Se  consultiamo  il  Demolombe,  la  ragione  della  teoria  sta-^ 
rebbe  nelPapplicabilità  del  principio  generale  del  diritto  al  caso 
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della  quistione  non  contemplato  dalla  legge.  Il  principio  gene- 
rale sarebbe  evidentemente  quello  che  la  proprietà  è  il  diritto 
di  disporre  nella  maniera  più  assoluta  della  cosa  propria,  e  che 
però,  cessato  il  divieto  della  legge,  il  proprietario  è  in  piena 
facoltà  di  aprir  luci  e  finestre  in  ogni  muro  del  suo  ediflzio,  e 
nel  modo  che  meglio  gli  talenti.  Ciò  è  legalmente  vero  in  ge<* 
nerale,  ma  non  basta  Tenunciazione  di  quel  principio  a  costi* 
tuire  il  fondamento  della  teorìa  ritenuta  dal  Demolombe  per- 
ciocché tutto  l'assorbente  della  questione  consiste  sempre  nel 
dimostrare  direttamente  come  in  rapporto  ai  vani  sotterranei, 
non  contemplati  dalla  legge,  cessi  il  divieto  apportato  dalPar- 
ticolo  677,  e  ritorni  in  vigore  il  principio  generale.  Laonde  nel 
sistema  di  Demolombe  la  tesi  della  scuola  Francese  ci  apparisce 
sfornita  di  ogni  giustificazione  scientifica. 

Il  fondamento  vero,  il  vero  punto  di  partenza  della  teorica 
in  esame  noi  crediamo  di  scorgerlo  nel  tenore  delParticolo  677 
del  codice  francese  così  concepito.  «  Queste  finestre  o  luci  non 
si  possono  collocare  a  minore  altezza  di  ventisei  decimetri,  otto 
piedi  al  disopra  del  pavimento,  o  suolo  della  camera  che  si 
vuole  illuminare,  se  questa  è  al  pianterreno,  e  di  diciannove 
decimetri,  sei  piedi,  al  disopra  del  pavimento,  se  questa  è  nei 
piani  superiori  ».  Qui  Particole  finiva,  e  non  vi  si  leggeva  rag- 
giunta che  oggi  leggiamo  nel  capoverso  delPart  585  del  nostro 
•codice.  Ora,  stando  ai  precisi  termini  delPart,  677,  era  gene- 
ralmente ritenuto  nella  scuola  e  nella  giurisprudenza  che  la 
distanza  di  otto  piedi  dovesse  misurarsi  unicamente  dalla  parte 
interna  della  camera  che  voleasi  illuminare,  qualunque  per 
conseguenza  fosse  per  essere  la  distanza  in  cui  la  luce  aperta 
venisse  a  trovarsi  dalla  parte  esterna  prospiciente  il  fondo  vi- 
cino. Non  mancò,  egli  è  vero,  qualche  scrittore,  come  il  Favard, 
il  Toulier,  il  quale  cercasse  di  recare  in  mezzo  Popposta  tesi, 
ma  fu  vano  sforzo  perduto  nella  opinione  universalmente  con- 
traria, e  pienamente  conforme,  ci  pare,  al  testo  della  legge. 

Stando  così  le  cose,  era  logico,  era  legale  il  ritenere  la  fa- 
coltà di  aprir  le  luci  nei  vani  sotterranei,  imperocché,  avendo 
questi  per  Pordinario  Paltezza  superiore  a  quella  dell'uomo,  e 
agli  otto  piedi  voluti  dalla  legge,  Papertura  delle  luci  alPalta 
sommità  dello  scavo  rientrava  nei  precici  termini  delPart.  677, 
mentre  nulla  rilevava  che  la  luce  venisse  a  trovarsi  dalla  parte 
esterna  prospiciente  il  fondo  contiguo  a  fior  di  terra,  anziché 
alPaltezza  di  otto  piedi.  Eppure  sarebbe  rimasta  sempre  inso- 
luta la  quistione  pel  caso  eccezionale  che  il  sotterraneo  non 
presentasse  Paltezza  di  otto  piedi,  nel  qual  caso,  contraria- 
mente alPavviso  del  Demolombe,  ci  sembra  che  Part.  677  mal 
«i  prestasse  ad  una  interpretazione  restrittiva. 

Ma  checché  di  ciò  sia,  e  senza  volere  approfondire  la  que- 
stione in  un  diritto  che  non  ci  appartiene,  certa  cera  è  che  il  si- 
stema di  misurare  la  distanza  per  Papertura  delle  luci  nei  pian- 
tereni  é  immutato  nel  diritto  patrio.  L^art.  677  del  codice  fran- 
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cese  è  stato  ritenuto,  meno  per  la  misura  delPaltezza  oggi 
ridotta  a  due  metri  e  mezzo:  se  non  che  il  nostro  art.  585, se- 
guendo le  orme  delPart.  609  del  codice  albertino,  soggiunge 
nel  suo  capoverso  —  Taltezza  di  due  metri  e  mezzo  dal  suolo 
deve  sempre  osservarsi  anche  dalla  parte  che  ha  sguardo  sul 
fondo  vicino.  —  Così  si  è  venuti  a  ripudiare  la  dottrina  pre- 
valsa  in  Francia  circa  il  misurare  la  distanza  dalla  sola  parte 
interna  del  luogo  illuminato,  e  si  è  invece  ritenuta  la  teoria 
del  Favard  e  del  TouUier. 

Codesto  mutamento  di  sistema  ci  pare  non  permetta  pili  per 
la  risoluzione  della  quistione  che  ne  occupa,  di  appoggiarsi  agli 
scrittori  francesi,  e  decida  la  quistione  medesima  nel  senso  che 
stiamo  propugnando,  risultandone  vero  che  i  vani  sotterranei 
sono  stati  implicitamente  compresi  nella  disposizione  generalo 
delPart  585.  E  valga  la  verità. 

Quale  è  lo  scopo  speciale  della  nuova  disposizione  consacrata 
nel  capoverso  delPart.  585?  È  noto  che  la  linea  visuale  tanto 
più  si  allontana  dal  suolo  su  cui  cade,  quanto  più  alto  è  il 
punto  da  cui  si  guarda,  per  guisa  che  la  maggior  altezza  di 
una  luce  dà  airangolo  visivo  una  direzione  che  lo  allontana 
dalla  perpendicolare  in  ragion  diretta  di  essa  altezza.  Or  lo 
scopo  cui  tende  la  disposizione  legislativa  in  esame  risulta  da 
siffatto  principio  combinato  con  una  speciale  ipotesi  che  può^ 
verificarsi  circa  il  livello  dei  due  fondi  contigui  a  pianterreno. 
Tre  ipotesi  possono  farsi  :  o  che  i  fondi  contigui  presentino  uno 
stesso  livello,  o  che  il  fondo  da  illuminara  abbia  un  livello  su- 
periore a  quello  del  fondo  vicino,  ovvero  che  abbia  un  livello 
infeiiore.  Nella  prima  e  seconda  ipotesi  non  vi  può  essere  dif- 
ficoltà nei  calcolare  la  distanza  legale,  la  quale  misurata  dal 
suolo  del  luogo  che  si  vuole  illuminare,  si  riscontrerà  sempre 
da:lla  parte  interna,  che  dalla  parte  esterna  del  luogo  illumi- 
nato, e  per  queste  due  ipotesi  basta  quindi  la  prima  parte  del- 
l'art. 585.  Nella  terza  ipotesi  invece  la  cosa  procedo  ben  diver- 
samente. Supposto  infatti  che  il  livello  del  suolo  del  luogo  da 
illuminare  sia  inferiore  al  livello  del  fondo  vicino,  la  distanza 
legale  che  si  misurasse  soltanto  dalla  parte  interna,  non  sta- 
rebbe egualmente  dalla  parte  esterna,  e  ciò  violerebbe  il  prin- 
cipio informatore  della  legge,  risultando  aumentata  la  linea  vi- 
suale sul  fondo  vicino.  Perchè  dunque  quel  principio  sia 
mantenuto,  né  però  venga  ad  essere  frustrato  lo  scopo  della 
legge,  perchè  non  sia  in  altri  termini  aumentata  la  linea  vi- 
suale nella  terza  ipotesi  dianzi  figurata,  è  sancita  la  disposi* 
zione  del  capoverso  dell'art.  685. 

Premesso  ciò,  supponete  che  il  livello  della  camera  da  illu- 
minare sia  inferiore  di  un  metro  a  quello  del  fondo  contiguo  : 
in  tal  caso  il  capoverso  delPart.  585  spiega  tutto  il  suo  vigore, 
e  per  conseguenza  i  due  metri  e  mezzo  dovranno  misurarsi  dal 
suolo  del  fondo  contiguo,  risultando  cosi  dalla  parte  interna 
un'altezza  di  tre  metri  e  mezzo.  Supponete  che  la  differenza,  di 
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liTolIo  sia  di  un  metro  e  mezzo,  applicherete  1^  stessa  disposi- 
none di  legge,  col  che  Taltezza  interna  della  luce  risulterà  di 
quattro  metri.  E  così  supponendo  una  maggior  differenza  di  li- 
vello^ siamo  tuttavia  nei  precisi  termini  del  capoverso  deirar- 
ticolo  585  colla  sola  variante  delPaltezza  interna  della  luce,  la 
quale  altezza  aumenta  in  ragion  diretta  della  differenza  di  li- 
vello. Ce  ne  convince  la  parola  sempre  adoperata  nel  capo- 
verso deirarticolo  in  esame,  la  quale  parola  sta  precisamente 
ad  indicare  che  il  disposto  della  legge  si  applica  in  ogni  caso, 
qualunque  siasi  la  differenza  di  livello  fra  i  due  fondi. 

Messi  pertanto  su  questa  via,  allorché  sarete  giunti  a  sup- 
porre una  differenza  di  livello  di  quattro  o  cinque  metri,  o  più 
se  vi  piace,  voi  vi  troverete  senza  neppur  volerlo,  dinanzi  al 
vano  sotterraneo,  il  quale  altro  non  è  se  non  la  differenza  più 
o  meno  sensibile  del  livello  inferiore  del  fondo  da  illuminare 
rispetto  al  livello  superiore  del  fondo  vicino,  ovvero,  se  così 
vuoisi,  Tultimo  stadio  di  questa  differenza  di  livello.  Per  siffatta 
guisa  senza  sforzo  veruno,  ma  sol  seguendo  lo  svolgimento  lo- 
gico del  pensiero  legislativo  che  domina  il  capoverso  delFarti- 
colo  585,  si  diviene  come  a  final  risultamento  di  quel  pensiero 
alla  conclusione  legittima  che  i  vani  sotterranei  sono  stati  im- 

glicitamente   compresi   nel   capoverso  deirarticolo  surripetuto. 
d  ecco   così   scalzata   la  prima   delle   due  ragioni    su  cui  la 
scuola  Italiana  poggia  la  contraria  dottrina. 

Quanto  alla  seconda  ragione,  che  cioè  Papplicabilità  deirar- 
ticolo 585  ai  vani  sotterranei  riesce  a  privare  i  sotterranei  me- 
desimi della  luce  e  deiraria  aesessaria,  per  Timpossibilità  di 
serbare  Paltezza  esterna  della  luce,  noi  riconosciamo  vera  sif- 
fatta conseguenza.  Ma  è  forse  dato  alPinterprete,  sulla  base 
anche  di  giuste  ragioni,  distruggere  la  legge  scritta,  scuotere 
un  sistema  legislativo?  La  ragione  invocata  dagli  avversari  ò 
ben  grave  per  riconoscere  la  necessità  di  modificare  il  sistema 
legislativo,  e  di  ciò  ci  occuperemo  fra  breve,  ma  essa  è  asso- 
lutamente priva  di  valore  per  giustificare  la  dottrina  contraria. 
Dessa  infatti  riducesi  ad  una  argomentazione  ex  absurdis  :  ora 
di  questa  specie  di  argomentazioni  bisogna  molto  diffidare  in 
generale,  come  quelle  che  ordinariamente  o  si  convertono  in 
una  di  quelle  dimostrazioni  che  per  provar  troppo  non  provano 
niente  o  danno  nel  vago  e  nelPindeterminato.  In  diritto  posi-* 
tivo  poi  riteniamo  per  fermo  che  allora  solamente  Pargomen- 
tazione  ex  absurdis  assume  un  valore  scientifico,  quando  le 
conseguenze  della  dottrina  contraria,  le  quali  essa  è  diretta  a 
dimostrare  assurde,  si  oppongono  manifestamente  o  ad  un  testo 
esplicito  di  legge,  ovvero  ad  un  principio  di  diritto  riconosciuto 
ed  evideftte.  Or  bene  a  qual  testo  di  legge,  a  qual  principio  di 
diritto  si  oppone  mai  la  conseguenza  della  nostra  teorica,  con- 
sistente nella  impossibilità  di  aprir  le  luci  nei  vani  sotterranei, 
e  nella  privazione  che  gli  stessi  vengono  a  subire  dell'aria  e 
della  luce?  Non  solo  manca  un  testo  di  legge,  od  un  principio 
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di  diritto  sul  proposito,  ma  vi  è,  come  innanzi  si  è  dimostrato^ 
il  testo  delParticolo  585,  ed  il  principio  informatore  dello  stesso» 
che  appoggiano  la  nostra  teorica,  e  la  conseguenza  che  ne  prò* 
mana.  Solo  vi  è  un  principio  di  ragion  generale  desunto,  come 
vedremo,  dalle  esigenze  delPindustria  e  del  commercio,  ed  ap- 

{)oggiato  a  stretta  logica  legale,  pel  qual  principio  si  appalesa 
a  facoltà  di  aprir  luci  nei  sotterrani  senza  Tosservanza  della 
misura  legale;  ma  la  forza  di  cotal  principio,  ripetiamo,  si  ri- 
solve tutta  nella  opportunità  di  modificare  la  legge  in  un  senso 
conforme  alla  logica  del  diritto  ed  alle  esigenze  delPindustria 
e  del  commercio,  ma  non  può  mai  spingersi  fino  al  punto  di 
rendere  inapplicabile  un  sistema  legislativo  in  vigore.  L^appli* 
cazione  di  questo  sistema  si  svolgerà  bensì  in  opposizione  del- 
ravvisato  principio,  ma  cosiffatte  opposizioni  non  sono  nuove  in 
diritto  civile,  e  non  è  che  il  legislatore,  giammai  Tinterprete, 
che  può  rimuoverle.  È  uno  dei  casi,  in  cui  Tinterprete  non  può 
che  dire:  dura  lex,  sed  ita  scripta  est. 

Vinte  così  le  ragioni  su  cui  è  basata  la  dottrina  dei  nostri 
avversari,  questa  si  appalesa  falsissima  nella  sua  sostanza.  Ma 
non  men  falsa  essa  ci  sembra  anche  nelle  parti  accessorie,  vai 
quanto  dire  in  quelle  modificazioni  e  condizioni  che  vi  si  sono 
venute  apponendo,  le  quali,  sia  detto  con  tutto  il  rispetto  ai 
nostri  scrittori,  ci  paiono  introdotte  con  grande  arbitrio,  e  senza 
fondamento  legale. 

Che  cosa  inMti  sarebbe  quella  inferriata  interna  consigliata 
dal  Mazzoni?  L^art.  584  non  ne  prescrive  che  una  sola,  onde 
richiederne  una  seconda  è  aggiungere  alla  legge. 

Per  ciò  che  concerne  le  condizioni  imposte  dal  Borsari,  quella 
di  constatare  la  necessità  delle  luci,  è  una  condizione  non  ri- 
chiesta dalla  legge.  Quando  il  legislatore  fa  della  necessità  una 
condizione  essenziale  per  Tesercizio  di  un  diritto  o  per  la  im- 
posizione di  una  servitù,  ha  avuto  cura  di  dichiararlo  espres- 
samente, siccome  ha  fatto  per  la  servitù  di  passaggio  e  per 
quella  di  acquedotto.  Per  converso  Fart  584  non  sottordina  ad 
alcuna  necessità  Tapertura  delle  luci  :  queste  per  conseguenza 
possono  aprirsi  anche  quando  il  luogo  che  si  vuole  illuminare 
sia  in  condizione  di  ricevere  Paria  e  la  luce  da  altri  fondi  dello 
stesso  proprietario.  Né,  ricorrendo  ai  principii,  si  riesce  a  tro- 
vare una  ragione  plausibile  della  condizione  imposta  dal  Bor- 
sari. Per  fermo  :  Tapertura  delle  luci  a  tenore  degli  articoli  584 
e  585  non  costituisce  una  servitù,  ma  rientra  nel  libero  eser- 
cizio del  diritto  di  proprietà,  mentre  la  servitù  comincia  dal 
momento  in  cui  la  luce  sia  aperta  in  contraddizione  degli  ar- 
ticoli succitati.  Ciò  posto,  sarebbe  mai  ragionevole  Pimporre  la 
necessità  come  condizione  alPesercizio  del  diritto  di  proprietà  ì 
Più  arbitrario  e  più  illegale  è  poi  quel  potere  discrezionale  che 
il  Borsari  concede  al  magistrato  nel  regolare  Tapertura  delle 
luci  nei  cavi  sotterranei.  Le  condizioni  alle  quali  è  sottoposto 
il  diritto  di  aprir  le  luci   sono  tassativamente   stabilite  dalla 
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l^ggo»  J^^  possono  variarsi  od  aumentarsi  senza  violare  il  di- 
ritto di  proprietà,  cui  si  verrebbero  ad  imporre  diversi  o  mag- 
^ori  limiti  di  quelli  già  imposti  dal  legislatore,  e  senza  sosti- 
tuire al  volere  della  legge  il  proprio  arbitrio. 

II.  II  sistema  del  nostro  codice,  i  principii  informatori  di 
•questo  sistema  ci  ban  dimostrata  finora  la  piena  applicabilità 
degli  articoli  584  e  5S5  ai  vani  sotterranei.  Ma  noi,  riconoscendo 
inesatto  il  sistema  legislativo,  facciamo  voti  perchè  in  una  re- 
visione avvenire  del  nostro  codice  quel  sistema  venga  ad  es- 
sere modificato  in  rapporto  a'  vani  sotterranei,  ed  ecco  in  quali 
«ensi. 

Noi  vorremmo  innanzi  tutto  che  fosse  abolita  Taltezza  legale 
per  i  seguenti  motivi.  Quale  è  la  ragione  per  cui  la  legge  ha 
^stabilita  la  misura  dell'altezza  nell'apertura  delle  luci?  É  questa: 
che  Tuomo  non  abbia  modo  di  insinuare  il  guardo  indiscreto 
«ul  fondo  del  vicino,  protendervi  il  corpo  od  il  braccio,  o  git- 
tarvi  alcuna  cosa.  Siamo  d'accordo  cogli  scrittori,  ma  bisogna 
riflettere  e  distinguere.  Il  fatto  dell'uomo  che  la  legge  ha  vo- 
luto evitare,  può  verificarsi  in  duplice  maniera:  o  natural- 
mente, ed  è  quando  l'uomo  insinua  il  guardo  od  il  braccio 
attraverso  la  finestra  stando  coi  piedi  poggiati  sul  suolo,  ed 
avendo  la  finestra  a  portata  della  sua  persona,  o  artificialmente, 
ed  è  quando  l'uomo  introduce  il  guardo  od  il  braccio  attraverso 
la  finestra,  salendo  su  di  una  scala,  un'impalcatura,  o  altro  8i«- 
mile  manufatto  per  giungere  alla  finestra  che  è  alta,  e  fuori  la 
«uà  portata.  Questo  secondo  modo  non  ha  potuto  essere  Io 
scopo  dell'articolo  585,  imperocché  è  chiaro  che  qualunque  al- 
tezza si  fosse  prescritta,  anche  superiore  di  molto  ai  due  metri 
e  mezzo,  non  si  sarebbe  riuscito  ad  impedire  quel  fatto,  e  però 
non  è  dato  supporre  che  il  legislatore  abbia  adottato  un  mezzo 
inetto  a  raggiungere  lo  scopo  che  si  fosse  proposto.  Questo  se- 
condo modo  invece  è  lo  scopo  dell'art.  584,  mentre  le  precau- 
zioni con  questo  articolo  adottate  ben  riescono  al  consegui- 
mento di  quel  fine.  Scopo  pertanto  dell'art.  585  è  di  impedire 
il  fatto  dell'uomo  che  naturalmente  introduce  il  guardo  od  il 
braccio  attraverso  la  finestra.  Ma  questo  fatto  è  desso  possibile 
là  dove  si  tratta  dì  vani  sotterranei?  Non  ci  pare,  pel  motivo 
che  l'altezza  del  sotterraneo  è  per  l'ordinario  alquanto  supe- 
riore a  quella  dell'uomo:  e  poiché  la  luce  non  si  apre  che  alla 
sommità  dello  scavo,  così  riesce  impossibile  all'uomo,  stando 
<;oi  piedi  fermi  sul  suolo,  di  compiere  il  fatto  in  discorso.  Ora 
non  concorrendo  la  ragione  dell'art.  585  a  riguardo  dei  vani 
sotterranei,  deve  per  principio  di  diritto  cessare  la  disposizione 
dell'articolo. 

Vero  è  che  il  contrario  si  verificherebbe  nel  caso  in  cui  l'al- 
tezza dei  sotterranei  non  sorpassi  quella  dell'uomo,  ma  è  da 
por  mente  che  la  legge  provvede  per  la  generalità  dei  casi,  e 
non  mica  pei  casi  rari  fra  i  quali  è  da  annoverare  quello  testé 
supposto. 

T.ATTRKNT.  —  /Vf«o.  di  dir.  9i9.  —  Voi.  Vni.  .Ti 
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Questo  per  quanto  riguarda  Taltezza  delle  luci  misurata  dalla 
parte  interna  del  sotterraneo.  Per  quel  che  attiene  poi  airal-- 
tezza  di  dette  luci  misurata  dalla  parte  esterna,  egli  è  vero  che 
trovandosi  la  volta  dei  vani  sotterranei  pressoché  a  livello  del 
fondo  vicino,  vien  quasi  sempre  a  mancare  Tàltezza  legale.  È 
da  rimarcare  però  che  in  fatto  di  vani  soterraiiei  trattasi  ordi- 
nariamente di  piccole  luci  o  spiragli,  muniti  anche,  come  dì- 
remo,  di  inferriate  fisse  a  strette  maglie,  e  non  di  luci  che  pos- 
sono assumere  notevole  proporzione,  come  nei  pianterreni  o 
piani  superiori  pei  quali  la  legge  non  ha  stabilita  alcuna  mi- 
sura. Or  l'angusta  dimensione  degli  spiragli  e  la  inferriata  di 
cui  deggioDO  esser  muniti  riescono,  se  non  del  tutto,  almeno  in 
massima  parte,  allo  stesso  scopo  cui  tende  il  capoverso  del- 
l'art. 585,  scemando  la  visuale  sul  fondo  vicino  tanto  che  ba- 
sta per  ritenere  insignificante  Tincomodo  che  ne  deriva  al  vi- 
cino, tenuto  anche  conto  che  trattasi  di  camere  non  abitate  e 
non  abitabili.  Se  così  stanno  le  cose,  ci  sembra  che  anche  a 
riguardo  deiraltezza  esterna  delle  luci  nei  sotterranei  venga 
meno  la  ragione  determinante  del  capoverso  dell'articolo  585^ 
e  con  essa  conseguentemente  la  opportunità  di  una  simile  dis- 
posizione. 

Con  un  sistema  contrario,  quale  è  quello  presentemente  in 
vigore,  i  sotterranei  finiscono  per  essere  privati  d'aria  e  di  luce. 
Ma  la  luce  e  l'aria  sono  elementi  necessari  a  mantenere  in 
buone  condizioni  igieniche  i  vani  sotterranei,  è  necessaria  alla 
conservazione  dei  vini,  dei  liquori,  e  di  qualsiasi  altra  materia 
che  i  sotterranei  son  destinati  a  contenere.  Dunque  una  ragione 
di  convenienza,  o  meglio  l'interesse  della  industria  e  del  com- 
mercio viene  non  ultimo  a  reclamare  l'inapplicabilità  dell'arti- 
colo 585. 

Inoltre  noi  vorremmo  che  fosse  abolito  l'obbligo  di  munire  gb 
spiragli  di  telaio  ad  iavetriata  fissa.  Abbiamo  detto  che  l'aria 
e  la  luce  sono  elementi  necessari  ai  cavi  sotterranei:  ora  è  a 
considerare  che  ordinariamente  questi  vani  sotterranei  non  si 
trovano  in  condizione  di  ricevere  aria  e  luce  altrimenti  che 
mercè  l'apertura  di  uno  spiraglio  sul  fondo  del  vicino,  e  che 
questo  spiraglio  non  può  praticarsi  molto  largo  per  l'impedi- 
mento che  fa  la  volta  del  sotterraneo.  Ciò  posto,  una  invetriata 
fissa  collocata  presso  allo  spiraglio  se  non  foglie  del  tutto,  di- 
minuisce di  molto  la  luce  e  l'aria  specialmente,  luce  ed  aria 
che  son  già  ben  poca  cosa  nei  sotterranei,  costrette  come  sono 
à  passare  per  una  angusta  apertura.  Si  lasci  dunque  in  arbitrio 
del  proprietario  di  imporre  una  invetriata  mobile  girante  nel- 
l'interno: così  egli  potrà  tenerla  chiusa,  ed  impedire  che  le 
acque  della  superficie  del  fondo  vicino  s'intromettano  nel  sot- 
terraneo, e  potrà  tenerla  aperta  affin  di  permettere  il  libero 
passaggio  all'aria  ed  alla  luce.  In  questo  secondo  caso,  girando 
la  invetriata  nell'interno,  il  vicino  non  viene  a  risentirep  que 
danno,  o  quell'incomodo   che   deriva    sempre    dalPoccuare    loi 
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spazio  e  Parìa  nelPaltrui  fondo  coila  immissione  o  sporgenza 
di  alcuna  opera. 

Noi  vogliamo  poi  che  sia  mantenuta  la  prescrizione  (}ella 
grata  di  ferro  tal  quale  dalla  legge  è  stabilita  :  prima  perchè 
questa  inferriata  scompagnata  dal  telaio  ad  invetriata  fissa  non 
impedisce  il  libero  passaggio  delParia  e  della  luce,  secondaria- 
mente perchè  de^sa  è  necessaria  per  impedire  al  proprietario 
del  sotterraneo  di  salire  alla  finestra  e  protendere  il  braccio  e 
libero  il  guardo  sul  fondo  del  vicino. 

Noi  dunque  desidereremmo  di  veder  aggiunto  dopo  Tart.  585 
del  nostro  codice  un  novello  articolo  relativo  ai  vani  sotter- 
ranei concepito  presso  a  poco  nei  seguenti  termini  :  «  Trattan- 
dosi di  cantine,  o  simili  vani  sotterranei,  destinati  a  conservare 
vini,  liquori,  ed  altre  materie  analoghe,  cessano  di  essere  ap- 
plicabili le  disposizioni  dei  due  articoli  precedenti,  fermo  sol- 
tanto 7)31  proprietario  Tobbligo  di  munire  le  luci  di  una  grata 
di  ferro  a  termini  del  capoverso  primo  dell'art.  584  >. 

AVV.   FRA.NCBSCO   ClABURRI, 


APPENDICE  III. 
Sulla  servitù  di  stillicidio 


Egli  non  si  può  dubitare  che  la  servitù  di  stillicidio  neirat- 
tuale  legislazione  abbia  perduto  della  sua  primitiva  importanza 
e  non  goda  d'alcun  favore  segnalato  della  legge  (art.  591  cod. 
civ,).  Di  che  veramente  si  ha  a  rallegrare  non  meno  Vigiene  e 
Vedilizia  che  la  giurisprudenza;  sì  perchè  colPimpedirla  è 
meglio  provveduto  alla  salubrità  pubblica,  alla  bellezza  e  al 
decoro  dei  privati  ediflzi;  sì  perchè  è  giusto  che  il  proprietario 
di  qual  si  sia  fondo  rechi  il  minore  incomodo  possibile  al  prò* 
prietario  del  fondo  vicino.  Tuttavia  si  potrebbe  aflFermare  che 
dal  novero  delle  servitù  prediali  ed  urbane  venga  ad  essere 
totalmente  cancellata  ai  nostri  tempi  la  servitù  di  stillicidio  ? 
L'obbligo  fatto  ai  proprietari  di  procurare  lo  scolo  delle  acque 
piovane  dai  tetti  de'  loro  ediflzi  verso  il  proprio  suolo  sotto- 
stante rìsale  storicamente  alla  disposizione  del  codice  civile  na- 
poleonico (art.  681).  Ma  in  Italia,  ove  quel  codice  ebbe  vigore, 
e  anche  cessato  il  suo  vigore  continuò  ad  esercitare  influenza 
pressoché  generale  non  ostante  la  disgregazione  dei  vecchi  Stati, 
vi  hanno  case  e   palagi  fondati   da  tempi  ben  anteriorì  e  che 
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attingono  dairantichità  e  dalParte  tutto  il  loro  pregio,  i  quali 
godono  della  servitù  stiUicidii  immiitendi  dalla  data  della  fon- 
dazione loro.  Per  quanto  il  secolo  inclini  a  mutazioni  e  sia  più 
mosso  dairutile  che  dal  bello  a  novità,  è  corto  che  i  diritti 
quesiti  vogliono  essere  religiosamente  conservati,  custoditi  e 
colui  che  eserciti  una  servitù  di  stillicidio  ha  ragione  di  es- 
sere in  quella  mantenuto  e  difeso.  Ma  questo  diritto  è  invaria- 
bile, inflessibile  nel  suo  esercizio,  o  può  ricevere  temperamenti? 
Tizio,  ad  esempio,  gode  ab  immemorabili  il  vantaggio  di  far  co- 
lare le  acque  piovane  dal  tetto  della  sua  casa  nel  suolo  del 
fondo  attiguo  appartenente  a  Sempronio.  Questi  che  soffre  la 
swvitù  di  stillicidio  in  benefìzio  deiraltro  è  tenuto  a  serbare 
intatto  lo  stato  del  luogo  ove  riceve  lo  stillicidio,  in  guisa  che 
non  possa  farvi  mutazioni,  o  può  mutare  purché  non  pregiu- 
dichi allo  stillicidio?  È  d'uopo  farsi  alla  ragione  del  Tanti  ca  giu- 
risprudenza per  rispondere  al  quesito.  Essa  considera,  e  con 
gran  mondamento,  come  quasi  continue  le  servitù  di  stillicidio; 
poiché  sebbene  non  si  verifichi  fisicamente  che  iB  acque  pio- 
vane scorrano  del  continuo  dal  tetto  del  fondo  dominante  verso 
il  suolo  sottoposto,  nondimeno  ciò  poirebbe  alcune  volte  acca- 
dere per  lungo  o  poco  interrotto  spazio  di  tempo:  laonde  il 
proprietario  del  suolo  medesimo  che  riceve  lo  stillicidio  ha  a 
riguardare  in  certo  modo  al  continuò  possesso  che  il  padrone 
del  fondo  dominante  esercita  sul  fondo  serviente  in  rispetto 
allo  stillicidio  stesso.  La  legge  19  de  serv.  urb.  praed.y  lib.  Vili, 
tit,  II  è  chiara  su  tale  proposito  e  convien  riferirla.  «  Servi- 
«  tutes  quae  in  superficie  consistunt  possessione  retinentur. 
<k  Nam  si  forte  ex  aedibus  meis  in  aedes  tuas  tignum  immissum 

<  habuero,  hoc  ut  immissum  habeam,  per  causam  tigni  possideo 
«  habendi  consuetudinem.  Idem  eveniet  et  si  moénianum  in  tuum 
«  immissum  habaero,  aut  stillicidium  in  tuum   proiecero:    quia 

<  in  tuo  aliquid  utor,  et  sic  quasi  facto  quodam  possideo  ». 
Anzi  questo  frammento  di  Paolo,  che  contempla  non  solo  la 
servitù  di  stillicidio,  ma  anche  tutte  le  altre  servitù  che  nella 
superficie  consistono,  in  quanto  esse  sono  ritenute  pel  continuo 
possesso,  arguisce  un  notevole  progresso  nella  storia  di  essa 
antica  giurisprudenza,  un  solenne  e  magnifico  esplicamento 
della  scuola  classica  romana. 

In  effetti  basti  ricordare  che,  secondo  le  fonti  del  gius  pri- 
migenio tutte  le  specie  di  servitù  reali  (tra  cui  va  annoverata 
quella  di  stillicidio)  si  consideravano  come  cose  incorporali  e 
conseguentemente  non  capaci  di  acquisto  per  continuazione  di 
possesso.  Ogni  servitù  di  cotale  specie  non  era  che  una  qualità, 
un  accidente  del  fondo,  e  però  induceva  certa  relazione  giuridica 
tra  i  proprietari  dei  due  fondi,  che  non  si  poteva  confondere 
col  sabbietto  della  servitù  né  incorporavasi  con  questo  mede- 
?*imo.  Sicché  dicevasi  appartenere  al  novero  delle  cose  incor^ 
parali  quae  tangi  non  possunt:  quali  sono  tutte  quelle  che  in 
un  diritto  consistono,  come  Teredità,  Pusufrutto,  le  obbligazioni, 
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e  somiglianti.  Di  che  la  ragione  non  potrebbe  forse  desumersi 
che  dalla  stoica  filosofia,  tanto  stata  in  uso  appo  i  Romani,  e 
la  quale  riduceva  ogni  senso  al  tatto,  definiva  corpo  tutto  quello 
che  si  può  toccare,  e  sentenziava  che  le  sole  cose  corporali 
sussistono,  le  altre  sentendone  :  e  quelle  appellava  cose^  questi 
diritti,  ragioni,  jura  (Sen.,  Epist.  106  —  Cic,  Top.  C  5  —  Quintil. 
L.  5  —  Inst.  C.  10).  Onde  venne  ab  antico  l'assioma  :  servitutes 
nec  in  bonis,  nec  extra  bona  esse.  Pertanto  non  è  a  maravi- 
gliare che  tutti  gli  effetti  del  diritto  civile  possessorio  non 
avessero  luogo  riguardo  alla  preallegata  specie  di  servitù. 

Se  non  che  dietro  le  riferite  parole  di  Paolo  non  sarebbe 
lecito  dubitare  delle  mutate  condizioni  del  diritto  antico,  e  dis- 
conoscere Tapplicazione  dei  principii  di  ragion  possessoria  alla 
materia  delle  servitù  reali.  Che  da  quelle  espressioni  letterali 
in  tuo  aliquid  utor,  emerge,  a  nostro  avviso,  la  sanzione  d'un 
vero  diritto  in  re,  cui  il  padrone  del  fondo  dominante  esercita 
a  sua  utilità  e  comodo  sul  fondo  serviente,  di  guisa  che  quanto 
al  soggetto  della  servitù,  v.  g.  di  stillicidio,  come  è  cenno,  ei 
gode  corporalis  rei  dominio,  e  riman  costituito  nella  pienezza 
del  giure  possessorio.  Per  fermo,  nessuno  potrebbe  contestargli 
la  ragion  di  possesso  naturale  suffragata  dalle  istoriali  formolo 
giuridiche,  «  tenere,  naturaliter  possidere,  esse  in  possessione^ 
corporaliter  possidere  ». 

E  però  s'ei  venisse  espulso  con  violenza  dal  possesso,  o  tur- 
bato, avrebbe  diritto  di  respingere  colla  forza  il  turbatore  {L.  5 
§  9  h.  D.  òp.  nov.  nunc).  Secondamente,  non  gli  si  potrebbe 
negare  il  possesso  giuridico  civile  che  dà  luogo  agli  interdetti 
uti  possidetis  e  unde  vi  {L.  5  %  44  %  de  vi  et  vi  arm.  §  5* 
Insù  Leg.  1  ff.  %  89  uti  possidetis  —  Leg.  unic.  Cod.  uti  pos^ 
sidetìs). 

Per  lo  che  si  deduce  assai  logicamente  secondo  il  gius  ri- 
goroso comune  non  potersi  né  doversi  innovare  in  alcun  modo 
Puso  delle  servitù  reali  dal  proprietario  del  fondo  serviente  a 
danno  del  dominante,  e  innovandosi,  le  sanzioni  introdotte  dalla 
giurisprudenza  a  costui  benefizio  e  vantaggio  dover  ricevere 
pienissima  applicazióne.  Perciò  la  servitù  medesima  di  stillicidio 
aversi  a  ritenere  invariabile,  immutabile,  perpetuamente,  nel 
suo  stato.  Che  se  fosse  capace  di  alcun  temperamento  questa 
cotale  illazione,  esso  non  potrebbe  apprendersi  che  da  un  altro 
frammento  di  Paolo:  «  Qui  in  area  in  qua  stillicidium  cadit 
«  aedificat,  usque  ad  eum  locum  producere  aedificium  potest 
«  unde  stillicidium  cadit.  Sed  si  in  aedificio  cadit  stillicidium^ 
«  supra  aedificare  ei  conceditur:  dum  tamen  stillicidium  recte 
recipiatur  »;  (ff".  de  serv.  urb.  praed.  Leg.  19  %' 5).  Donde  si 
rileva  come  il  padrone  del  fondo  obbligato  a  ricevere  lo  stil- 
licidio possa  ivi  edificare  purché  non  impedisca  la  debita 
servitù. 

Certo  il  giureconsulto  considerò  che  ad  una  servitù  di  stilli-   . 
cidio  può  tornare  innocuo   l'alzamento  d'un  edifizio:    bastando 
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che  le  acque  scorrano  dal  fondo  domlaante  verso  qualunque 
parte  o  lato  del  fondo  serviente  e  che  Taltro  non  ne  patisca 
danno  alcuno.  Per  lo  che,  secondando  l'indole  sobria  e  liberale 
della  Scuola,  temperò  magistralmente  il  principio  rigoroso  del 
diritto:  e  in  si  fatto  temperamento  sta  la  più  chiara  risposta 
che  possa  darsi  al  proposto  quesito. 

Avv.  Emmànuele  Laqomaoqiore. 
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Hommairio. 

I.^  Genesi  razionale  e  storica  della  servitù  sù'Utctdii  non  avertendi  — 
2.0  Obbietto  —  3.^  Caratteri  —  4.**  Rapporti  —  5.^  Modi  di  acquisto  — 
Qaarò  il  criterio  regolatore  per  conoscere  se  la  servitù  che  si  ò  acqui- 
stata per  prescrizione  sia  attiva  o  passiva  —  7.^  Effetti,  ossia  dei  diritti, 
degli  obblighi  e  delle  azioni  da  essa  servitù  risultanti  a  prò  e  contro  i 
proprietari  dei  due  fondi,  dominante  e  servente.  Quistioni  varie.  —  8.^  Dei 
modi  di  estensione  —  Gonchiasione. 

1.^  ^immensa  utilità  che  si  ritrae  dalle  acque  piovane  nelle 
regioni  in  cui  scarseggiano  quelle  sorgive,  non  solo  per  il  sod- 
disfacimento dei  bisogni  naturali  dell'uomo,  ma  ancora  per  i 
vantaggi  delPagricoltura  e  deirindustria,  ha  dato  origine  alla 
costituzione  della  servitil,  di  cui  ci  stiamo  occupando,  cioè  di 
quella  di  non  deviare  dal  fondo  del  vicino  lo  stillicidio  del 
proprio  ediflzio  {stillicidii  non  avertendi).  E  in  verità,  di  essa 
potremo  servirci  per  riempire  una  cisterna,  da  cui  attingere 
Tacqua  per  i  bisogni  della  nostra  casa,  per  riempire  delle  vasche 
destinate  alPirrigazione  del  nostro  giardino  o  a  dare  movimento 
ad  una  macchina  a  vapore.  Questo  vero  fu  riconosciuto  dai 
dottori  dell'antica  giurisprudenza.  Così  il  Voet:  Pro  diversa 
conditione  regionis  siccae  aique  torridae,  vel  ex  adversn  aquosae 
progne  aquar*um  copia  vel  inopia  ibidem  reperta;  Jtis  reci- 
piendij  avertendi  vel  non  avertendi  stillicidii,  fluminis  in  aedes 
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<iUt  caveam  ex  vicinorum  usu  eie  utilitate  costituì  posse,  dubiuni 
non  est  {Com^nentarium  ad  PandectaSp  t.  I,  pag.  288,  n.  13). 

JLI  diritto  romano  che  parve  acconcio  ad  ogni  condizione  di 
Stati  e  di  popoli  riconobbe  questa  servitù  nella  legge  2,  D.  De 
tervit.  praed.  urban.  La  quale  venne  dipoi  attuata  in  quei 
paesi  nei  quali  senti  vasi  il  bisogno  di  tale  servitù,  ed  avevano 
impero  le  leggi  di  Roma. 

Fra  i  codici  moderni,  il   solo  austriaco,    per    quanto    io    mi 
sappia,  contiene    delle    disposizioni    concernenti   la  servitù  in 
«disamina.    Tutti    gli    altri  codici  compreso  Titaliano    nell'arti- 
•colo  591,  si  sono  limitati  a  questa  disposizione;  cioè  che  ogni 
proprietario   deve  costruire  i  tetti  del  suo  edifizio  in  maniera, 
che  le  acque  piovane  scolino  sul  suo  terreno  o  sulla  via  pub- 
blica in  conformità  ai  particolari  regolamenti,  e  non  può  farle 
-cadere  nel  fondo  del  vicino.  Questo  disposto  legislativo  fu  det- 
tato per  la  stessa  ragione  che  informa  tutte  le    altre    riguar- 
danti le  servitù   legali  per  recare  un  temperamento  al  diritto 
dissoluto  di  proprietà,  affine  nella  specie  di  esonerare  dall'ag- 
{H^avio  dello  stillicidio  il  fondo   del  vicino.   Tutte  le  altre  sog- 
gezioni fondiarie  cui  può   essere  obbietto  lo   stillicidio   furono 
lasciate  al  demanio  della  nostra  libertà.   Tali  sono   le   servitù 
^tillicidii  vel  fluminis  recipiendi,  e  la  servitù  siillicidii  vel  flur 
minis  non  avertendo  La  prima  consiste   nel  diritto  di  versare 
le  acque  piovane  che  scorrano  dal  tetto  del  nostro  caseggiato 
nel  fondo  del  vicino;   e  Taltro  è  il   diritto  di  fare   cadere  nel 
noàiro  fondo  lo  stillicidio  della  casa  del  nostro  vicino,  e  a  po- 
terlo costringere  di  non  deviarlo  altrove.  Quella  è  a  vantaggio 
^el  proprietario  delPedifizio,  questa  è  per  Tutilità  esclusiva  del 
fondo  vicino.   E  tanto  Tuna   che   Taltra   possono  costituirsi  in 
virtù  della  disposizione  deirart.  616  codice    civile,  così  conce- 
pito: «  I  proprietari  possono  stabilire   sopra  i  loro  fondi  ed  a 

<  beneficio   di   essi  qualunque  servitù,   purché   sia  solamente 

<  imposta  ad  un  fondo  e  a  vantaggio  di  un  altro  fondo,  e  non 

<  sia  in  alcun  modo  contraria  alPordine  pubblico  ».  Or  le  ser- 
vitù enunciate  non  costituiscono  un  peso  su  di  un  fondo  a  prò 
di  una  persona^  ma  a  vantaggio  di  un  altro  fondo;  né  sono 
contrarie  alPordine  pubblico  e  ai  buoni  costumi. 

2.^  Fra  gli  interpreti  del  diritto  romano  si  è  disputato  sul- 
Tobbietto  della  servitù  siillicidii  non  avertendi.  Alcuni  hanno 
opinato  che  essa  consista  nella  liberazione  della  servitù  stilli-^ 
-cidii  vel  fluminis  recipiendi,  di  cui  un  fondo  era  gravato  an- 
tecedentemente, di  maniera  che  la  convenzione  che  estinguesse 
una  tale  servitù,  creerebbe  nello  stesso  tempo  una  servitù  stiU 
iicidii  vel  fluminis  non  recipiendi  seu  non  avertendi,  così  il 
fondo  prima  serviente  diverrebbe  dominante.  Questa  opinione 
«eguìta  fì*a  i  moderni  da  Van^erow,  è  stata  criticata  da  Namur 
nel  seguente  modo  :  È  assai  bizzarro  di  dare  il  nome  di  servitù 
a  un  atto  giuridico  che  non  è  che  il  ritorno  alla  libertà  natu- 
rale di  un  fondo.   Però   taluni  scrittori  per  eliminare   questa 
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difficoltà  suppongono  l'esistenza  di  un  regolamento  locale,  che 
permetteva  di  dirigere  le  acque  pluviali  nel  fondo  del  vicino,  e 
chiamano  la  servi tus  stillicidii  vel  fluminis  recipiendi  seu  aver^ 
tendi  Tafirancamento  di  questa  servitù  legale.  Ma  il  diritto 
romano  in  cor4formità  ai  principali  codici  moderni  di  Europa, 
vietava  che  il  proprietario  facesse  colare  lo  stillicidio  del  suo 
casamento  nel  fondo  del  vicino  senza  Pacquisto  della  servita^ 
sicché  Tenunciata  opinione  è  priva  di  fondamento  (Inst,  t.  I, 
pagina  230).  Altri  hanno  avvisato,  che  la  servitù  siilUcidii 
vel  fluminis  non  avertendi,  consista  nel  fare  divergere  le  acque 
piovane,  che  scorrono  dal  tetto  deirediflzio  del  vicino  nel  nostrr^ 
fondo  ;  ed  è  questa  Popinione  della  maggior  parte  degli  scrittori 
cui  noi  ci  atienghiamo. 

Adunque;  Tessenza  della  servitù  in  disamina  è  riposta  in 
questo  ccnoetto;  cioè,  che  lo  stillicidio  della  casa  del  vicina 
scorra  nel  nostro  fondo  per  un  vantaggio,  per  una  utilità  di 
quest'ultimo,  come  se  servisse  al  riempimento  di  una  cisterna^ 
di  una  vasca,  all'espurgo  di  una  latrina. 

3."^  I  caratteri  speciali  di  questa  servitù  sono  i  seguenti: 

a)  É  una  servitù  stabilita  per  fatto  dell'uomo. 

b)  £  continua,  perchè  l'esercizio  di  essa  ha  luogo  senza 
che  sia  necessario  un  fatto  attuale  dell'uomo  (art.  617).  L'acqua 
piovana  cadendo  dal  tetto  dell'edifizio  del  vicino,  scorre  natu- 
ralmente  nel  nostro  fondo  senza  alcun  fatto  umano.  Questo 
carattere  della  servitù  in  parola  è  enunciato  dalla  stessa  lettera 
dell'art.  617,  in  cui  si  legge: 

«  Le  servitù  sono  continue  o  discontinue.  Continue  sono 
«  quelle  il  cui  esercizio  è,  o  può  essere  continuo,  senza  che 
«  sia  necessario  un  fatto  attuale  dell'uomo.  Tali  sono  gli  ac- 
«  quedotti,  gli  stillicidii^  ecc. 

Secondo  gli  scrittori  dell'antica  giurisprudenza  la  servitù  dello 
stillicidio  in  genere  era  ritenuta  quasi  continua,  perchè  l'eser- 
cizio di  essa,  avvenendo  nel  tempo  della  pioggia,  non  è  con- 
tinuo, e  suscettivo  d'intermittenze.  Ma  i  codici  moderni  hanno 
eliminato  questa  suddivisione  dal  carattere  delle  servitù  di  con- 
tinue e  quasi-continue,  appellando  ambedue  specie  continue; 
imperocché  hanno  voluto  per  l'esistenza  di  questo  carattere^ 
non  la  continuità  reale  di  fatto,  actualiter,  ma  sibbene  la  pos- 
sibilità del  corso  continuo,  potentialiter  ;  di  guisa  che  la  ser- 
vitù sia  pronta  all'esercizio,  senza  alcun  fatto  attuale  dell'uomo; 
quia  licet  non  exerceatur  scraper,  tamen  semp^r  acta  est  exer* 
ceri  sine  facto  hominis.  Caepolla,  trat.  1,  capo  XIX,  n.  2;  De- 
molombe,  Servi  tic  Prediali  n.  709. 

e)  È  apparente,  perchè  tale  servitù  manifestasi  sempre 
con  segni  visibili;  cioè  colle  sporto  della  grondaia  nel  fondo 
serviente  e  per  il  canale  di  condotta. 

d)  È  una  servitù  negativa*  essendo  l'obbligazione  prin-^ 
cipale  del  proprietario  del  fondo  serviente  di  astenersi  a  de-^ 
Tiare  altrove  lo  stillicidio  del  tetto  della  sua  casa. 
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Le  servitù,  dice  lo  Zachariae,  sono  affermative  o  negative, 
secondo  che  esse  autorizzano  il  proprietario  del  fondo  domi- 
nante a  fare  qualche  cosa  sul  fondo  serviente,  e  proibiscono 
a!  proprietario  di  quest'ultimo  l'esercizio  di  certi  atti. 

Secondo  il  codice  francese,  questa  distinzione  non  ha  che  una 
importanza  dottrinale;  poiché  in  esso  nessun  cenno  si  legge 
sulle  servitù  affermative  e  negative.  Il  codice  italiano  l'ha  ri- 
conosciuta nell'art.  631  per  il  solo  effetto  della  prescrizione, 
come  dimostreremo  appresso,  parlando  dei  modi  di  acquisto; 
opperò  venne  trascurata  nella  sezione  in  cui  il  nostro  codice 
tratta  delle  specie  delle  servitù,  perchè  il  legislatore  italiano 
ivi  si  è  occupato  delle  principali  distinzioni  delle  servitù. 

e)  È  una  servitù  principale,  che  sta  da  sé,  e  non  é  ac- 
cessoria, non  servendo  di  mezzo  per  l'esercizio  di  un'altra  ser- 
vitù; come  sarebbe  per  la  servitù  di  attingere  acqua,  quella  di 
passaggio  per  accedere  al  pozzo,  alla  fonte,  e  perla  servitù  di 
acquedotto,  quella  di  passare  lungo  le  sponde  del  canale  per 
vigilare  la  condotta  delle  acque,  e  di  farvi  gli  spurghi,  e  le 
riparazioni  occorrenti  (art.  631). 

f)  Infine  é  urbana,  perché  suppone  l'esistenza  di  un  edi- 
fizio.  Questa  distinzione  delle  servitù  urbane  e  rustiche,  tanto 
importante  per  il  diritto  romano,  oggi  non  ha  più  che  una  im- 
portanza storica. 

4.*  La  servitù  Btillicidii  non  avertendi  è  affine  a  quella  della 
sorgente  in  favore  del  fondo  inferiore,  contemplato  dagli  arti- 
soli  540  e  541,  e  alla  servitù  attiva  degli  scoli,  della  quale  si 
occupa  l'art.  637. 

Con  esse  conviene  nell'obbietto  e  nei  caratteri  principali  ; 
imperocché  tanto  l'una  che  le  altre  hanno  per  obbietto  le 
acque,  sebbene  quelle  della  servitù  di  stillicidio  siano  piovane 
e  quelle  della  sorgente  e  degli  scoli  sorgive  ;  parimenti 
tutte  e  tre  specie  di  servitù  sono  stabilite  per  fatto  dell'uomo, 
quantunque  per  difetto  di  redazione  trovasi  quella  della  sor- 
gente registrata  fra  lo  servitù  legali;  infine  sono  continue, 
apparenti  e  negative,  poiché  tutte  e  tre  si  esercitano  senza 
l'opera  dell'uomo,  si  manifestano  con  segni  visibili,  e  danno 
l'obbligo  al  proprietario  del  fondo  servente  di  non  deviare  le 
acque. 

11  breve  cenno  che  abbiamo  fatto  sui  rapporti  delle  servitù 
siillicidii  non  avertendi  non  é  privo  d'importanza.  Il  codice 
italiano,  come  abbiamo  dimostrato,  tace  per  questa  specie  di 
servitù;  sicché  abbiamo  così  accennato  la  materia  analoga,  le 
cui  disposizioni  dovranno  qui  applicarsi  nei  casi  di  controversia 
dello  istituto  giuridico  in  parola  ai  sensi  dell'art.  3  tit.  prelim. 
codice  civile. 

5.^  La  servitù  stillicidii  non  avertendi^  essendo  continua  ed 
apparente,  secondo  il  disposto  dell'art.  629,  si  stabilisce  in  forza 
di  un  titolo  e  per  la  destinazione  del  padre  di  famiglia  o  colla 
prescrizione  di  trent'annì. 
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Nessun  dubbio  è  sorto  e  può  nascere  per  i  primi  due  modi 
di  acquisto;  la  difficoltà  è  nata,  e  qualche  controversia  si  è 
agitata  sulla  prescrizione.  Relativamente  ad  essa  si  è  disputato 
se  per  acquistare  la  servitù  in  esame  colla  prescrizione,  è  suf- 
ficiente Tnso  che  ha  fatto  dello  stillicidio  il  proprietario  del 
fondo  dominante,  mentre  si  versava  nel  suo  fondo  per  la  ser- 
vitù stillicidii  recipiendi;  oppure  sia  necessaria  resistenza  di 
opere  tali  nel  fondo  servente,  che  manifestino  il  diritto  del 
proprietario  dominante  di  condurre  le  acque  nel  proprio  fondo. 
Tale  quistione,  non  ò  guari,  si  agitò  nella  causa  Scarlata  e 
Reganati  promossa  innanzi  al  tribunale  civile  di  Catania,  e  dipoi 
innanzi  alla  Ck)rte  drappello  ivi  residente. 

Trattavasi  in  fatto  che  il  tetto  del  caseggiato  della  signora 
Scarlata  era  sullo  stesso  versante  e  pendìo  di  quello  deiredi- 
fizio  del  signor  Reganati;  sicché  le  acque  piovane  deirunó, 
{siccome  più  elevato,  si  versavano  sin  da  tempo  immemorabile 
nelPaltro. 

Oli  stillicidi  dei  due  caseggiati  così  riuniti  si  scaricavano  in 
un  tubo  della  latrina  del  signor  Reganati  a  fine  di  espurgarla. 
Dipoi  la  signora  Scarlata  elevò  la  sua  casa,  -e  ne  destinò  lo 
stillicidio  2d  riempimento  della  sua  cisterna.  Da  qui  la  contesa 
con  Reganati  che  preludeva  la  servitù  stillicidii  non  ctoer^ 
tendi. 

Noi  in  una  memoria  scritta  appositamente  sostenemmo,  che 
nella  specie  trattavasi  della  servitù  stillicidii  recipiendi^  in 
favore  della  signora  Scarlata,  la  quale  in  tale  guisa  poteva 
divertire  a  suo  vantaggio  lo  stillicidio  della  sua  casa  ;  e  che  la 
domanda  di  Reganati  della  servitù  stillicidii  non  avertendi  tro- 
vava ostacolo  negli  articoli  540,  541  e  637  codice  civile,  le  cui 
disposizioni  erano  applicabili  al  caso  concreto,  anche  come 
leggi  interpretative  delie  leggi  anteriori,  sotto  il  cui  impero 
ebbe  compimento  Tacquisto  per  prescrizione  della  servitù  in 
disamina. 

U  Tribunale  rigettò  la  domanda  delPattore,  ma  per  motivi 
erronei,  cioè  ritenendo  la  servitù  in  parola  discontinua  e 
perciò  non  acquisibile  colla  prescrizione. 

Sul  gravame  della  parte  soccombente,  la  Corte  drappello  di 
Catauia,  con  decisione  del  13  dicembre  1878,  confermò  la 
sentenza  del  tribunale,  correggendone  però  i  motivi  nelle  con- 
siderazioni secondo  le  nostre  idee,  ed  elevò  le  seguenti  mas- 
sime: 

«  1  er  acquistare  la  servitù  stillicidii  non  avertendi  fa  uopo 
#  di  un  titolo  non  prescritto,  o  della  esistenza  di  opere  visibili 
4k  e  permanenti  nel  fondo  altrui,  che  manifestino  il  diritto  di 
€  condurre  le  acque  nel  proprio  fondo.  La  semplice  facoltà 
€  di  servirsi  delle  acque  che  scorrono  per  effetto  della  servitù 
€  stillicidii  recipipndi^  non  basta  a  costituire  la  servitù  stilli- 
<  cidii  non  avertendi,  facendosi  jure  dominii.  Tali  regole  che 
«  sono  di  rairione   logica,  sono   dettate   dagli   articoli  540,  541 
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<  6  642  del  cod.  civ.,  per  le   quali  vengooo   sistemati  i  diritti 

<  dei  proprietari   delle   sorgenti,  e  dei  fondi  servienti,  e  bene 

<  sono  applicabili  al  caso  del  diritto  che  si  avesse  il  proprietario 
«  del  fondo  serviente  di  usare  delle  acque,  o  di  reclamare  la 
«  servitii  stilliddii  non  avertendi  »  {Giorn.  di  Cataniaj  ann.  1879, 
4isp.  Ij  pag.  4). 

La  servitù  in  esame  può  acquistarsi  ancora  colla  prescri- 
sione,  se  per  treat^anni  il  proprietario  del  fondo  dominante 
abbia  cominciato  o  continuato  a  godere  lo  stillicidio  del  tetto 
del  vicino,  non  ostante  un  atto  formale  di  opposizione  per  parte 
-del  proprietario  del  fondo  dominante  a  quello  del  fondo  ser- 
vente  per   contrastargli   il  libero   uso   del  medesimo  (art.  631 

<5apov.). 

6,*  Ciò  posto  è  facile  a  determinare  il  criterio  per  conoscere 
in  difetto  di  titolo  e  di  destinazione  del  padre  di  famiglia^  se 
la  serviti!  di  stillicidio  acquistata  per  prescrizione  è  passiva  o 
attiva,  cioè  se  trattisi  della  servitti  stilliddii  recipiendi  o  di 
-quella  stilUcidii  non  avertendi.  Imperocché  la  prima  viene  co- 
stituita dallo  sporto  del  tetto,  della  grondaia  del  nostro  edifizio 
nel  fondo  altrui  per  versarvi  lo  stillicidio  malgrado  che  il  prò* 
prietario  del  fondo  servente  se  ne  ^alga,  dopoché  lo  stilli- 
cidio cade  nel  suo  fondo.  Fa  stabilire  la  secoiida  resistenza  nel 
fondo  servente  di  opere  visibili  e  permanenti  destinate  e.  con- 
durre 0  a  facilitare  il  corso  delle  acque  piovane  nel  liostro  fondo; 
oppure  Tuso  dello  stillicidio  dopo  un  atto  formale  d^òpposizione 
o  da  parte  del  proprietario  del  fondo  dominante  per  non  vol- 
gere altrove  lo  stillicidio,  o  da  parte  del  proprietario  del  fondo 
servente  per  proibire  Tuso  dello  stillicidio  a  quello  del  fondo 
dominante.  E  ciò  tanto  nel  primo  che  nel  seco;ido  caso  per  il 
corso  di  trentanni. 

Pertanto  Tillustre  e  compianto  Mazzoni  ha  supposto  il  caso 
della  coesistenza  di  ambedue  le  servitù^  stilliddii  redpiendi  e 
stilliddii  non  avertendi.  Sono  sue  parole  :  «  Può  avvenire  che 

<  sieno  congiunte  insieme  le  due  servitù,  stilliddii  redpiendi 
♦  e  stilliddii  non  avertendi^  obbligando  la  prima  il  proprietario 

<  del  fondo  sottoposto  a  ricevere  lo  stillicidio  delPedifizio,  e  la 
«  seconda  obbligando  il  proprietario  di  questa  a  non  diver- 
^  gerle  come  potrebbe.  Gli  effetti  delle  due  servitù  rimangono 
«  gli  stessi,  ossia  né  il  proprietario  del  fondo  dominante,  né 
«  quello  del  fondo  serviente  possono  fare  più  o  meno  di  quello 
«  che  sarebbe  loro  permesso   per  ciascuna  servitù  separata- 

<  mente  »  (1). 

Con  buona  venia  dell'illustre  professore   facciamo  osservare, 
«he  tale  ipotesi  ci  sembra  impossibile,  ripugnando  alla  logica 


(1)  Servitù  predùtX,  n.  200. 
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del  diritto.  E  di  vero:  le  enunciate  due  specie  di  servitù  sono 
di  carattere  differente,  anzi  opposto,  dimodoché  l'esistenza  del- 
l'una esclude  quella  dell'altra;  infatti  la  servitù  siillicidii  re- 
cipiendi  è  passiva  ed  affermativa,  e  quella  siillicidii  non  aver- 
tendi  è  negativa  e  attiva.  Ne  verrebbe  ancora  una  confusione^ 
di  criteri  nel  deteraiinare  i  diritti  e  gli  obblighi  reciproci  del 
proprietario  del  fondo  dominante  e  di  quello  servente;  e  quello^ 
che  più  monta  l'uno  non  potrebbe  rinunciare  al  suo  diritto  di 
servitù,  ledendo  i  diritti  dell'altro. 

Così  il  proprietario  dell'ediflzio  non  può  rinunziare  alla  ser- 
vitù stillicidii  recipiendi,  volgendolo  altrove,  perchè  priverebbe 
di  quella  siillicidii  non  averiendi  il  proprietario  del  fondo  do- 
minante; e  viceversa  quest'ultimo  non  può  rinunciare  alla  sua 
servitù  attiva,  costringendo  il  proprietario  della  casa  a  diver- 
gere  lo  stillicidio,  perchè  lederebbe  il  diritto  di  quest'ultimo. 
Lo  che  è  un  assurdo  logico;  il  diritto  è  un  uso  di  libertà,  e 
quando  non  può  abbandonarsi  colla  rinuncia,  cessa  di  essere 
tale,  trasformandosi  in  obbligazione. 

7.®  Dopo  avere  enunciato  l'essenza,  i  caratteri,  i  rapporti  e  t 
modi  d'acquisto  della  servitù  in  disamina,  è  d'uopo  or  ragio- 
narne degli  effetti. 

Essi  si  compendiano  nei  diritti,  negli  obblighi  e  nelle  azioni 
dei  proprietari  del  fondo  dominante  e  del  fondo  servente. 

E  prima  parliamo  degli  effetti  della  servitù  in  parola  in  rap- 
porto al  7>roprietario  del  fondo  dominante. 

I  diritit  sono  i  seguenti: 
a)  Di  usare,  godere  e  disporre  della  servitù  dì  stillicidio  inr 
modo  esclusivo  e  in  vantaggio  del  fondo  dominante,  senza  re- 
care incomodo  e  nocumento  al  fondo  servente. 

6)  Ha  la  facoltà  di  fare  nel  fondo  servente  tutte  le  opere 
necessarie  per  usare  della  servitù,  mantenerla  e  conservarla 
nello  stato  in  cui  trovavasi  nel  tempo  in  cui  venne  consti- 
tuita. 

e)  Ha  diritto  di  reclamare  il  passaggio  nel  fondo  servente 
agli  operai  e  ai  materiali  per  la  costruzione  e  riparazione  del 
canale  di  condotta  dello  stillicidio,  nella  stessa  guisa  che  il 
proprietario  della  servitù  di  acquedotto  ha  il  diritto  di  pas- 
sare lungo  le  sponde  del  canale  per  vigilare  la  condotta  delie- 
acque,  e  di  farvi  gli  spurghi  e  le  riparazioni  occorrenti  (arti- 
colo 639). 

d)  Infine  ha  la  facoltà  di  rinunciare  anche  coll'abbandono 
alla  detta  servitù,  come  a  qualunque  altro  diritto. 

Gli  obblighi  sono: 
a)  Dovrà  usare  della  servitù  a  norma  del  suo  titolo  e  del 
suo  possesso  (art.  646).  Per  lo  che  egli  non  può  dare  alla  ser- 
vitù maggiore  estensione  di  quella  attribuitale  dal  titolo  e  dal 
possesso.  E  qui  sono  da  tenersi  le  seguenti  norme: 

Se  la  servitù  fu  stabilita  in  forza  di  un  titolo,  tutte  le  clau- 
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«ole  riguardanti  l^estensione  della  servitù  trovansi  scritte  nel 
medesimo;  e  nel  dubbio  si  consulti  il  posse^^so,  che  è  la  migliore 
interpretazione,  come  il  modo  di  esecuzione  della  servitù  stessa. 
Se  poi  la  servitù  fu  stabilita  modiante  prescrizióne;  regola  la 
massima:  qtuintum  possessum  tcmtum  praescriptum;  se  infine  la 
costituzione  ebbe  luogo  per  de.'itinazione  del  padre  di  famiglia, 
la  norma  da  seguire  è  di  avere  in  r^ìra  lo  stato  della  servitù 
neirepoca  in  cui  i  predii  dominante  e  servente  troiravansi  nel 
patrimonio  di  un  solo,  cioè  di  colui  che  li  destinò  con  tale  sog* 
gezione. 

6)  Non  può  fare  alcuna  innovazion*»  nel  fondo  servente, 
<^ome  nel  fondo  dominante,  che  renda  più  gravosa  la  con- 
dizione del  primo;  così  non  può  cambiare  il  luogo  o  la  forma  del 
canale,  quando  da  tale  mutamento  ne  derivasse  incomodo  o  no* 
cumento  al  proprietario  del  fondo  servente  (art.  646). 

e)  Nella  costruzione  delle  opere  necessarie  al  mantenimento 
della  servitù  deve  scegliere  il  tempo  e  il  modo  che  sia  per  re- 
care minore  incomodo  al'  proprietario  del  fondo  servente  (arti- 
colo 641  capov.). 

d)  Infine  è  tenuto  di  fare  a  sue  spese  tutte  le  suddette 
opere  di  riparazione,  tranne  se  il  titolo  disponga  altrimenti.  — 
E  qui  cade  in  acconcio  di  esaminare  le  seguenti  questioni  che 
si  sono  agitate  nella  scuola:  1.^  Fra  le  opere  necessarie  per 
Puso  e  la  conservazione  della  servitù  in  parola  si  compren- 
dono quelle  di  riparazioni  di  cui  abbisogna  il  tetto  deiredifizlo 
tservente?  2.**  Il  proprietario  del  fondo  dominante  può  costrin- 
gere il  padrone  del  fondo  servente  a  ricostruire  il  tetto  di  già 
diroccato? 
Il  prof  Mazzoni  ha  risposto  così  alla  prima  questione  :  «  Fra 

<  le  opere  necessarie  per  Tuso  e  la  conservazione  della  servitù 

<  non  si  comprendono  al  certo  le  riparazioni  di  cui  abbisogna 
«  il  tetto,  queste  sono  sempre  a  carico,  ma  al  tempo  stesso  in 

<  facoltà  del  proprietario  delPedifizio  servente,  ossia  può  o  non 

<  farle,  ma  volendo  farle,  la  spesa  è  per  intero  a  suo  carico. 
«  Né  può  obbligare  il  proprietario  del  fondo  dominante  a  con- 

<  correre  alla  spesa,  per  la  ragione  che  questi  ne  ritrae  van- 
«  taggio  ;  poiché  il  peso  della  servitù  non  rende  comune  il 
«  letto  fra  il  proprietario  delPedificio  che  ne  è  coperto,  ed  il 
«padrone  del  fondo  dominante,  nel  senso  delParticolo  641 
«  alinea  »  (1). 

Alla  seconda  tesi  il  Foramiti  ha  dato  la  seguente  soluzione: 

Questo  dubbio  viene  risoluto  dal  principio  sulla  natura  della 

servitù,  che  consiste  nel  soffrire  che  altri  facesse  qualche  cosa, 

ut  is  quid  patiatur,  aut  non  faciat  L.  15,  §  9,  D.  d^  $erv.  e  il 


(1)  TVattoto  dtlU  Senitù  prediali  stabilite  per  fatto  deltuwno.  n.  208. 
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codice  austriaco  nel  §  390  così  dichiara  :  «  Chi  ha  il  diritto  di 
«  condurre  dal  tetto  del  vicino  l'acqua  piovana  nel  proprio  fondo 
«  deve  egli  solo  le  spese  dei  canali,  dei  vasi  destinati  a  rice- 
<(  vere  le  acque,  e  delle  altre  opere  a  questo  fine  »  {Ènciclop^ 
«  giur.y  Servitila  pag.  2077). 

Secondo  il  debole  nostro  avviso  la  soluzione  data  alle  enun- 
ciate questioni  non  è  esatta.  Se  male  non  ci  apponghiamo,  il 
principio  da  invocare  per  la  soluzione  delle  sopra  trascritte  tesi 
è  quello  fermato  nel  capoverso  delPart.  641  codice  civile  ita- 
liano cosi  redato:  «  Qualora  però  Fuso  della  cosa  nella  parte 
«  soggetta  a  servitù  sia  comune  fra  il  proprietario  del  fondo 
«  dominante,  e  quello  del  fondo  servente,  le  opere  suddette 
<  (di  manutenzione)  saranno  fatte  in  comune,  ed  in  propor- 
«  zione  dei  rispettivi  vantaggi,  salvo  che  il  titolo  disponga  aU 
«  trimenti  ». 

Ciò  posto  per  conoscere  quali  opere  nella  servitii  in  disa- 
mina dovranno  farsi  a  spese  del  proprietario  del  fondo  ser- 
vente, quali  a  spese  di  quello  del  fondo  dominante,  e  quali  in 
comune,  bisogna  esaminare  chi  ricava  rutile  dell'opera  da 
farsi. 

Pertanto  nessun  dubbio  che  la  spesa  per  la  costruzione  e  la 
riparazione  del  canale  di  condotta  dell'acqua,  dovrà  sostenersi 
dal  proprietario  del  fondo  dominante;  perchè  serve  esclusiva- 
mente al  mantenimento  della  servitù,  e  nessun  vantaggio  reca 
al  proprietario  del  fondo  servente.  Ma  le  riparazioni  del  tetto 
su  cui  aggrava  la  servitù  dello  stillicidio  giovano-  tanto  al 
proprietario  del  fondo  servente,  quanto  al  proprietario  del 
fondo  dominante;  perocché  se  il  tetto  rovinasse,  Tuno  non  pò- 
Irebbe  godere  della  servitù,  e  Taltro  non  godrebbe  delPediflcio; 
sicché  essendo  i  vantaggi  della  riparazione  del  tetto  comuni 
ad  ambedue,  comune  ne  dovrà  essere  la  spesa,  in  proporzione 
però  dell'utilità  di  ciascheduno;  il  che  derivando  dalle  circo- 
stanze di  fatto,  cioè  dall'importanza  della  servitù,  e  da  quella 
dell'edificio  è  riserbata  la  quotizzazione  della  spesa  al  criterio 
del  perito,  cui  dovrà  ricorrere  il  magistrato  in  caso  di  conte- 
stazione. 

Per  la  stessa  ragione,  essendo  diroccato  il  tetto  dell'edificio 
servente,  se  il  proprietario  del  fondo  dominante  volesse  rico- 
struirlo per  continuare  a  godere  della  servitù,  può  costringere 
il  proprietario  del  fondo  servente  a  partecipare  alle  spese  ne- 
cessarie, tranne  se  quest'ultimo  abbandonasse  l'edificio.  Tale 
soluzione  è  conforme  ancora  al  disposto  del  §  483  codice  au- 
striaco, che  trascriviamo:  «  Se  anche  il  proprietario  della  cosa 
«  servente  ne  faccia  uso,  deve  contribuire  in  proporzione  a  tali 
<(  spese,  e  soltanto  colla  cessione  della  cosa  a  chi  ha  il  diritta 
«  della  servitù,  quand'anche  questi  dissenta,  può  liberarsi  dal 
«  contribuire  alle  spese  medesime  >. 

Così  ancora  nell'art.  676  codice  civile  italiano  si  legge: 
«  Ciascun  partecipante  ha  diritto  di  obbligare  gli  altri  dì  con- 
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«  trrbtiire  con  esso  allo  spese  necessarie  per  la  conservazione 
€  della  cosa  comune,  salvo  a  questi  la  facoltà  di  liberarsene 
«  colPabbandono  dei  loro  diritti  di  comproprietà  >.  Né  vale  a 
sostegno  della  contraria  opinione  Tobbiezione  che  la  servitù 
dello  stillicidio  non  rende  comune  il  tetto  ;  poiché  il  capoverso 
deirart.  640  non  richiede  per  la  partecipazione  alla  spesa  la 
comproprietà  della  cosa  gravata  dalla  servitù,  o  la  comunione 
della  servitù  istessa,  come  opinava  il  Mazzoni  ;  ma  soltanto  che 
la  parte  della  cosa  soggetta  alla  servitù  fosse  di  uso  comune 
al  proprietario  del  fondo  servente,  e  a  quello  del  fondo  domi- 
nante. Così,  ad  esempio,  nella  servitù  di  acquedotto  i  margini 
del  canale  sono  di  uso  comune  ad  ambedue  i  proprietari,  seb- 
bene non  èvvi  comproprietà;  poiché  chi  ha  1?.  servitù  ne  gode 
col  disporvi  gli  spurghi  del  canale,  e  chi  soffre  la  servitù  potrà 
piantarvi  delle  piante,  perchè  il  diritto  alla  condotta  dell  acqua 
non  attribuisce  al  conducente  la  proprietà  del  terreno  laterale 
o  sottoposto  alla  sorgente  (art  648). 

Azioni.  —  Il  proprietario  del  fondo  dominante  potrebbe  spe- 
rimentare tutte  le  azioni  possessorie,  cioè  la  turbativa,  perchè 
trattasi  di  servitù  continua  ed  apparente,  qualora  venisse  mo-* 
testato  nel  godimento  di  essa,  e  razione  di  reintegra  laddove 
ne  venisse  spogliato.  Similmente  in  petitorio  come  per  tutte  le 
altre  servitù  potrebbe  spingere  Fazione  confessoria  per  fare 
riaffermare  dal  magistrato  la  sua  *servitù,  se  gli  venisse  contra- 
stata dal  proprietario  del  fondo  servente. 

Facciamoci  ora  a  ragionare  degli  effetti  della  servitù  in  esame 
in  rapporto  al  proprietario  del  fondo  servente.    . 

Diritti.  —  Per  il  principio  che  ad  ogni  obbligazione  giuridica 
corrisponde  un  diritto,  così  tutti  i  diritti  del  proprietario  del 
fondo  servente  si  compendiano  nella  facoltà  di  far  eseguire  al 
proprietario  del  fondo  dominante  tutti  gli  obblighi  derivanti 
dalla  servitù  istessa. 

Obblighi.  —  Il  proprietario  gravato  dalla  servitù  ha  le  seguenti 
obbligazioni  : 

a)  Per  la  natura  stessa  della  servitù  egli  non  può  rivolgere 
altrove  lo  stillicidio  delPediflcio  servente. 

b)  Non  può  farvi  in  esso  alcuna  cosa  che  tenda  a  diminuire 
Puso  della  servitù,  o  a  renderlo  più  incomodo.  —  Ma  può  egli 
alzare  il  suo  edificio? 

In  altri  termini  la  servitù  stillicidii  non  avertendi  comprende 
anche  la  servitù  a/ms  non  iollendi? 

Facile  è  la  soluzione  di  questo  dubbio.  É  principio  indubitato 
che  una  servitù  comprende  tutte  le  altre,  senza  delle  quali  non 
può  esercitarsi. 

A  sej'vitute  concessa,  simul  concessa  censeantur  omnia  sine 
quibfis  servitus  exercere  nequit.  Quomodo  hatcstu  aquae  dato 
iter  qtu>que  ad  puteum  datum  intelligitur  (Ad  Pand.y  libro  VIII, 
tit.  IV,  n.  16). 

Tutti  i  codici   moderni  hanno  elevato  questo  principio  a  di* 
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sposizione  legislativa.  Invero  neirarticolo  639  codice  italiano 
conforme  alle  altre  legislazioni  si  legge:  €  Il  diritto  di  servitù 
«  comprende  tutto  ciò  che  è  necessario  per  usarne.  Così  la 
«  servitù  di  attingere  acqua  alla  fonte  altrui  racchiude  il  pas- 
«  saggio  dove  la  fonte  si  trova  ».  Ciò  fermato  è  evidente  che 
la  servitù  in  parola  può  esercitarsi  senza  di  quella  alHus  non 
toUendi;  poiché  il  proprietario  deirediflcio  servente  può  ele- 
varlo e  conservare  la  servitù  dello  stillicidio  mediante  la  co- 
struzione di  un  nuovo  condotto  da  farsi  a  sue  spese.  Lo  stesso 
concetto  risulta  dalParticolo  645,  che  vieta  al  proprietario  del 
fondo  servente  tutte  quelle  innovazioni  che  tendono  a  diminuire 
la  servitù  o  a  renderla  più  incomoda. 

Questa  opinione  è  stata  costantemente  seguita  nella  dottrina 
e  nella  giurisprudenza  sin  dal  diritto  romano  (L.  20,  §  6jD.  de 
serv.  praed.  urb.  —  Caepolla,  trat.  I,  capo  XXVIII,  n.  5.  —  De- 
molombe.  Servitù  prediali^  n.  916.  —  Dee.  Corte  di  Metz,  12 
giugno  1807.  —  Sirey,  1807,  11,  188.  —  Aubry  e  Rau  sopra 
Zachariae,  p.  82.  —  Mazzoni,  op.  citata,  n.  211. 

Azioni.  Il  proprietario  del  fondo  servente  può  sperimentare 
in  petitorio  razione  negatoria,  e  in  possessorio  quella  di  tur- 
bativa neiripotes)  che  il  proprietario  del  fondo  dominante  con 
qualche  opera  aumentasse  o  gli  rendesse  più  incomoda  la  ser- 
vitù enunciata. 

8.**  La  servitù  stillicidii  non  avertendi  si  estingue  nei  se- 
guenti modi: 

a)  Col  mutamento  dello  stato  dei  luoghi,  che  rende  impos- 
sibile l'esercizio  della  servitù,  come  se  rovinasse  Tedificio  ser- 
vente in  maniera  da  non  potersene  più  godere  lo  stillicidio. 
Epperò  questo  mutamento  dovrà  avvenire  per  forza  maggiore 
in  rapporto  alPediflcio  servente;  poiché  se  avviene  per  fatto  del 
proprietario,  questi  potrebbe  venire  obbligato  da  chi  ha  il  di- 
ritto delia  servitù  a  ricostituirlo  a  sue  spese. 

E  se  entro  il  trentennio  Tedifizio  servente  venisse  riedificato 
la  servitù  rivirerebbe  nello  stato  primitivo  (art.  662  e  663). 

6)  Colla  confusione;  cioè  se  i  due  fondi  entrassero  nel  pa- 
trimonio dello  stesso  proprietario  (art.  664).  Allora  regola  il 
principio  scritto  nelle  leggi  romane,  Nemini  rea  sua  servii. 

e)  Colla  prescrizione  di  trent'anni.  Qui  il  tempo  necessario 
a  prescrivere  decorre  dal  dì  in  cui  si  è  fatto  un  atto  contrario 
alla  servitù;  come  se  il  proprietario  del  fondo  servente  avesse 
diretto  altrove  lo  stillicidio  (art.  666,  667).  In  questo  caso,  la 
prescrizione  non  viene  impedita  dalPesistenza  del  canale  in  esso 
fondo,  qualora  osservasi  inutile  alPesercizio  della  servitù,  per 
diversa  direzione  dello  stillicidio  (art.  668). 

d)  Infine  colla  rinuncia  di  chi  ha  il  diritto  della  servitù. 
Essa  può  aver  luogo  espressamente  o  tacitamente.  Nel  primo 
caso  dovrà  risultare  da  un  atto  scritto  giusta  Particole  1314. 
Nel  secondo  caso  dovrà  risultare  da  opere  tali  che  rendano 
impossibile  Tesercizio  della  servitù  medesima. 
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9.®  Nessuno  ignora  i  grandi  servigi  delle  acque  in  rapporto 
ai  bisogni  individuali  di  tutti  gli  esseri  dell'universo  e  rispetto 
alPagricoltura,  all'industria  e  alla  sanità  pubblica  mediante  il 
sistema  del  bonificamento. 

Anche  in  Italia  vi  sono  molti  paesi,  dove  le  acque  sorgive 
difettano  gran  fatto;  ed  è  necessità  surrogarvi  le  acque  pio- 
Tane  ;  onde  facciamo  voti  che  il  legislatore  italiano  ponesse  fra 
le  servitù  legali  anche  la  servitù  stillicidii  non  avertendi,  ri- 
producendo la  disposizione  del  §  476,  n.  22,  codice  austriaco, 
così  concepita  :  «  Ogni  proprietario  è  tenuto  di  non  deviare  lo 

<  stillicidio  della  casa  propria  dal  fondo  del  vicino,  a  cui  può 

<  essere  utile  per  irrigare  il  suo  orto,  empiere  la  sua  cisterna 
4c  0  per  altro  oggetto  >,  ColPaggiunta  però  di  questo  inciso: 
eccetto  il  caso  che  il  proprietario  deirediflcio  deviasse  lo  stilli- 
iridio  per  sua  utilità. 

Rosario  Scarlata  Previtbra. 
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Sugli  articoli  536  e  591  del  codice 

civile  italiano 


Sebbene  la  utilità  generale,  che  apportano  le  acque  airagri- 
coltura,  allo  sviluppo  delle  industrie  e  del  commercio,  avrebbe 
dovuto  in  ogni  tempo  spingere  1  legislatori  ad  indirizzare  di 
preferenza  i  loro  studii  acciò  fosse  reso  più  facile  il  compito 
dei  chiamati  a  giudicare  le  liti  cui  Pimportanza  della  materia 
dà  origine,  pure  indarno  si  ricercano  norme  chiare  e  precise 
intorno  ai  moltissimi  rapporti,  che  derivano  dalla  situazione  dei 
luoghi  in  relazione  alle  acque,  cioè  intorno  alPargomento  delle 
«ervitù  su  di  esse  :  prima  del  codice  Albertino,  su  cui,  previe 
alcune  modificazioni  ed  aggiunte,  fu  compilato  in  questo  argo- 
mento il  nostro  (1). 

É  vero  che  già  fino  dai  tempi  della  legge  delle  XII  Tavole 
«ra  noto  il  principio,   che  può  dirsi  base  dei  grandi   criterii,  i 


(1)  VeggBsi  la  monografia  deira>T.  prof.  Riccardo  Jannuszi:  €  Delle  servitù  le- 
■gali  snUe  acque  »  (Capitolo  II)  inserita  nel  Filangieri^  Rivista  di  scienze  giuridiche, 
«nni  1879,  1880;  nonchò  la  nota  e  sulla  servitii  di  stiUicidio»  deU*avv.  Em.  La« 
gomaggiore  pubblicata  innanzi,  appendice  III. 

Laurent.  —  Princ  di  dir,  civ,     -  Voi.  Vili,  ^5 
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quali  servono  a  sciogliere  le  complicate  quistioni  sulle  servitù 
di  scolo:  €  si  cui.  aqua  pluvia  damnum  dabit,  actione  aquae 
€  pluviae  arcendae  avertatur  aqua  »  (parole  quasi  identiche  a 
quelle  che  in  proposito  si  leggevano  nella  celebre  ìe^gB  ci- 
tata);  e  che  trovansi  nella  legislazione  romana  parecchie  fonti 
sul  tema  di  cui  sopra  ;  fra  le  quali  per  esempio  : 

*  Big.  de  aqua  quot.  et  aest  (43,  20). 

€  Dig.  ne  quid  in  flumine  publico  fìat,  e  te.  (43,  13). 

€  Oig.  de  serv.  praed.  rust.  (8,  3). 

€  Dig.  de  aqua  et  aquae  pluviae  arcendae  (39,  3). 

€  Inst.  II  (de  servitutibus). 

«  Cod.  Ili,  34,  de  servitutibus  et  aqua. 
Ma  pure,  sia  che  i  progressi  delle  scienze  fisiche  abbiano  di- 
minuito su  questo  riguardo  la  opportunità  del  romano  diritto, 
sia  che  fino  al  Caepolla,  al  Roraagnosi^  al  Giovanetti  non  ne 
sia  stato  ben  compreso  lo  spirito  su  questo  interessante  tema^ 
sta  il  fatto  che  non  si  ebbe  se  non  in  base  alle  stupende  opere 
dei  grandi  suddetti  (Caepolla,  Tractatus  servitutis;  Roma- 
gnosi,  Condotta  delle  acque]  Idem,  Ragion  civile  delle  acque 
(incompiuta  per  morte);  Giovanetti,  Regime  deseaux),  un  coaice 
che  rispondesse  ai  bisogni  della  popolazione.  Fu  questo  il  ci- 
tato codice  Albertino,  cui  s'informò  il  nostro,  che  sorpassò  per 
la  giustezza  delle  sue  disposizioni  sulle  acque,  ogni  altro  codice 
vigente. 

Il  principio  romano  del  resto,  in  base  al  quale  si  accordava 
azione  per  tutti  quei  danni  che  le  acque  pluviali  potevano  ap- 
portare ai  fondi  inferiori,  rovesciandosi  dai  superiori,  fu  accolto 
da  tutte  le  legislazioni  e  così  Taltro:  «  haec  autem  actio  locum 
habet  in  damno  nondum  facto,  opere  tamen  jam  facto  ».  Era 
cioè  un  effetto  dell'azione  non  solo  il  risarcimento  del  danno 
reale  effettivamente  subito,  ma  ancora  di  quello  che  si  stimasse 
poter  derivare  da  lavoro  già  fatto  od  in  corso. 

Il  codice  Napoleone  contempla  Vactio  aquae  pluviae  arcendae 
negli  articoli  640  e  681  ;  il  nostro  negli  articoli  636  e  591  ;  più 
precisamente  il  681  C.  N.  ed  il  591  italiano  corrispondono  alla 
servitù  di  stillicidio  dei  Romani;  ma  completando  essi  le  dispo- 
sizioni degli  articoli  536  e  640  si  può  sotto  un  certo  punto  di 
vista  asserire  che  alla  lor  volta  possono  riferirsi  BÌVactiò  aquae 
pluviae  arcendae.  Esaminiamo  i  rapporti  che  esistono  fra  i  due 
articoli  536  e  591.  L'articolo  536  è  posto  sotto  la  intitolazione 
del  §  1,  sezione  prima,  libro  secondo  del  nostro  codice,  il  quale 
tratta  delle  servitù  che  derivano  dalla  situazione  dei  luoghi 
€  haec  leges  aeternaque  foedera  certis...  imposuit  natura  locis  » 
(Virg.,  Georg, )\  dimostrando  evidentemente  così  che  si  accettò 
ridea  romana  per  la  quale  in  certi  casi  la  legge  non  crea,  non 
impone  obblighi  alla  proprietà;  ma  dal  momento  in  cui  essa 
si  accorge  che  alcuni  fondi  per  la  loro  speciale  posizione  ponno 
godere  di  qualche  beneficio,  mentre  altri  per  lo  stesso  motiva 
sono  talvolta  assoggettati  ad  un  danno,  interviene  e  regola  le 
relazioni  fr^  i  singoli  proprietarii  di  questi  fondi. 


'     I 
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Lo  scopo  della  legge  non  è  quindi  precisamente  quello  di 
creare  un  obbligo  al  proprietario  del  fondo,  inferiore;  ma  piut- 
tosto di  fargli  avvertire  che  tanto  gli  è  imposto  dalla  situazione 
dei  luoghi,  ed  in  conseguenza  ingiungergli  di  non  frapporre 
ostacoli  allo  scolo  naturale  delle  acque,  come  ingiunge  al  pro- 
prietario del  fondo  superiore  di  non  abusare  del  suo  vantaggio. 
Se  vi  è  servitù  adunque  in  questo  articolo,  si  è  quella  negativa 
ai  due  proprietarii,  sia  d^mpedire  il  diritto  delPuno,  sia  di  ren- 
dere più  grave  la  condizione  delTaltro.  La  Corte  di  cassazione 
francese  con  sentenza  deirs  gennaio  1834  (Sirey,  XXXIV,  1, 169) 
ha  sancito  che  «  il  proprietario  del  fondo  superiore  non  può 
€  fare  opere  che  aggravino  la  condizione  del  fondo  inferiore, 
«  salvo  che  quelle  non  siano  necessarie  alla  conservazione  ed 
«alla  coltivazione  del  suo  fondo.  E  ciò  pure  allora  che  i  due 
€  fondi  fossero  separati  dalla  via  pubUica  ». 

Nei  riguardi  poi  del  nostro  articolo  591,  la  presenza  della  via 
pubblica,  su  cui  uno  può  far  colare  le  sue  acque,  produce  lo 
stesso  effetto  di  un  terreno  intermedio,  il  proprietario  del  quale 
non  si  dolesse  dello  scolo  delle  acque:  se  al  terzo  proprietario 
cioè  portasse  danno,  avrebbe  azione  per  reclamare  (1).  Le  acque 
adunque  devono  perdersi  nella  via  pubblica,  non  mai  attra- 
versarla :  s'intende  però  che  se  ciò  avvenisse  per  difetto  di  co- 
struzione della  strada,  chi  dovrebbe  porre  un  rimedio  e  risar- 
cire il  danno,  sarebbe  il  comune,  cioè  il  proprietario  della  via. 

Devesi  però  adottare  nelle  suddette  opere  un  sistema  che 
cagioni  il  minor  male  possibile  al  fondo  inferiore,  e  nel  caso 
di  contesa  fra  i  due  proprietarii  i  tribuaali  devono  cercare  di 
conciliare  gli  interessi  ed  i  bisogni  deiragricoltura  col  rispetto 
dovuto  alla  proprietà. 

La  servitù  essendo  naturale  è  indeclinabile  :  è  necessità  Tas- 
soggettarvisi. 

Essa  del  resto  impedisce  che  i  fondi  da  cui  le  acque  ema- 
nano, sieno  da  queste,  perchè  impedite  di  scolare,  sommersi 
per  legge  fisica;  egli  è  perciò  che  il  proprietario  inferiore  non 
potrebbe  lagnarsi  se  anche  per  il  disposto  delParticolo  536  do- 
vesse risentirne  un  danno  :  «  quod  si  natura  aqua  noceret  ea 
actione  non  continetur»  (L.  1,  §  D.  rf^  agwa,  D.  39,  3).  L'inco- 
modo però  di  ricevere  le  acque  da  parte  del  fondo  inferiore  è 
compensato  assai  spesso  dalfutile  di  raccogliere  con  esse  le 
parti  fertilizzanti  della  terra,  che  scorrendo  assorbe  (Cass.  Fir., 
3  febbr.  1849). 

Neppure  è  vera  servitù  quella  dell'articolo  591,  il  quale  è 
altra  delle  prove  che,  se  la  legge  talora  non  mette  inciampo, 
perchè  sarebbe  contrario  ai  principii  di  ragione  e  di  opportu- 
nità, a  ciò  che  accade  quale  effetto  della  natura  delle  cose,  si 


(l)  CoBÌ  pure  la  giunspinidenza  francese. 
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mostra  iaveee  pronta  a  mettere  dei  limiti  qaando  si  avvede  che 
i  priDcipii  deireguaglianza  di  trattamento  potrebbero  esser  lesi; 
e  Particolo  591  contiene  un^obbligazione,  che  dev^essere  da  un 
proprietario  soddisfatta,  acciò  non  sia  dannoso  ad  altri  Teser- 
cizio  del  suo  diritto  di  proprietà. 

Tutti  due  adunque  gli  articoli,  il  536  ed  il  591,  hanno  lo  stesso 
scopo  di  difendere  i  proprie tarii  dei  fondi  inferiori  da  tutti  i 
danni  che  loro  potrebbero  derivare,  sia  dal  rovesciarsi  delle 
acque,  sia  dallo  scolo  di  esse  dai  fondi  superiori;  ma,  mentre 
per  Particolo  536  il  proprietario  del  fondo  superiore  deve  tra- 
lasciare di  fare  qualunque  cosa  che  potesse  render  più  gravosa 
la  naturale  servitù  (1),  il  proprietario  cui  si  allude  neirarti- 
colo  591  è  obbligato  a  fare  qualche  cosa. 

Essendo  il  contenuto  delParticolo  536  una  servitù  naturale, 
sorge  spontanea  la  domanda  se  sia  libero  alle  parti  di  conve- 
nire fra  loro  cosa  contraria  alla  legge:  in  altri  termini  se  può 
essere  oggetto  di  servitù  convenzionale  una  infrazione  del  prin- 
cipio generale  sancito  dalParticolo  536. 

€  Privatorum  pactis  juri  publico  derogari  non  potest  »  dice 
il  principio  romano,  ed  è  chiaro  essere  di  ordine  pubblico  la 
disposizione  del  nostro  codice  imposta  per  mantenere  Tordine 
fra  le  proprietà  ;  però  l'ordine  pubblico  in  questo  caso  non  in- 
<;omincia  ad  essere  considerato  se  non  quando  le  acque  del 
fondo  superiore  colate  suirinferiore  stiano  per  passare  ad  altri 
fondi:  parmi  logico  quindi  che  riguardo  ai  due  proprietarii,  i 
quali  primi  trovansi  in  rapporti  fra  loro,  non  vi  debba  essere 
ostacolo  a  che  stipulino  anche  una  servitù  contraria  ai  fini  (Ù 
legge,  purché  i  terzi  non  ne  risentano  danno.  Invece  nei  riguardi 
delParticolo  591  qualunque  servitù  può  essere  convenuta  fra  i 

{)roprietarii  dei  fondi  o  vicini  o  di  cui  Fune  sia  superiore  al- 
'aitro,  dal  momento  che  non  è  obbligato  il  proprietario  del  fondo 


(l)  La  Corte  di  cassai  ione  di  Fii*enze  con  decisione   del  19   noTembre  186S  ha 

stabilito  che: 

€  Il  proprietario  dei  fondo  inferiore  è  obbligato  a  ricovere  lo  scolo  delle  acqne 
«  che  provengono  «  natui*almcnte  >  dal  fondo  superiore,  ma  non  giÀ  quelle  che 
«  provengono  per  il  fatto  e  per  opera  deiruomo.  11  propriotaino  di  una  casa  deve 
«  costruire  i  tetti  in  maniera  che  le  acque  piovane  cadano  sul  suo  terreno  o  sulla 

<  via  pubblica,  e  non  può  mai  farle  cadere  sul  fondo  del  vicino,  eccetto  che 
<c  avesse  acquistato  la  servitù  dello  stillicido  (Annali  della  giurispruderua  tVa- 
^  liana,  1868  F.  1/  215)  >. 

La  Coi-te  di  appello  di  Torino  27  die.  1869  dice:  fll  fondo  inferiore  ò  soggetto 

<  a  ricevere  le  acque  che  dal  fondo  più  elevato  scolano  naturalmente,  senza  che 

<  vi  sia  concorsa  T  opera  deiraomo  o  che  almeno  Topera  dell*uomo  non  abbia  fistto 
-^  che  agevolare  il  corso  naturale  ». 

€  11  proprietario  del  fondo  inferiore  non  può  in  alcun  modo  impedire  questo 
«  scolo,  facendo  lavori  che  lo  rendano  meno  facile  e  producano  dei  ringorghi 
^  dannosi    al    fondo    superiore.  (L.    1,  §§  2,  e  13    Dig.  de  aqua  et   aquae  pluv» 

<  are.  39,  3.  —  Annali  1869,  II,  338)». 

V*  così  anche  la  Corte  di  appello  di  Modena  5  agusto   1870. 
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inferiore  o  vicino,  a  trasmettere^  a  lasciar  andare  ad  altri  le 
acque  che  cadono  dai  tetti,  dalle  grondaie  del  fondo  superiore 
sul  suOy  supposto  che  a  riceverle  siasi  obbligato  con  una  «  ser- 
vitus  fluminis  recipieodi  ». 

Concludendo:  Tarticoìo  536  fonda  un  principio  in  base  alle 
leggi  di  natura;  Tarticolo  591  sancisce  un^eccezione  a  quello 
nei  riguardi  della  giustìzia  e  dell'equità.  Esso  dispone  che  «ogni  y 
*  proprietario  deve  costruire  i  tetti  in  maniera,  che  le  acque 
«  piovane  scolino  sul  suo  terreno  o  sulla  via  pubblica  in  con- 
«  formità  ai  particolari  regolamenti,  e  non  può  farle  cadere  sul  . 
€  fondo  del  vicino  ». 

Tale  disposizione  trovasi  in  tutti  i  codici  che  ebbero  vigore 
in  Italia  (Francese,  681;  Leggi  civ.  Napoh,  602;  Estense,  578, 
579,  580;  Parmense,  333,  534;  Ticinese,  272,  273;  Albertino,  615; 
Austriaco,  489). 

I  Romani  dicevano  «  servitutis  stillicidii  »  quella  che  dava 
diritto  al  proprietario  superiore  di  far  colare  le  acque  dei  suoi 
tetti  sul  fondo  inferiore  a  goccia  a  goccia  «  guttatim  »;  «  ser« 
vitus  flumini  recipiendi  »  quella  invece  per  cui  le  acque  si 
versavano  nel  fondo  vicino,  dopo  essersi  riunite  nelle  gronde: 
Fr.  2  e  17,  §  3;  Fr.  20,  §  2-5;  Fr.  28,  D.  Vili,  2,  De  sera, 
pr.  uri). 

Egli  è  evidente  che  l'imperativo  delParticolo  «  deve  costrui- 
re »,  ecc.,  non  vuol  certo  significare  che  il  proprietario  di  un 
fondo  sia  obbligato  di  fare  tetti  ad  impedire  che  Tacqua  plu- 
viale, la  quale  cade  sul  di  lui  fondo,  vada  poi  a  colare  nel  fondo 
del  vicino,  ma  solo  che  allora  quando  esso  proprietario  ne  sta- 
bilisce, egli  sia  obbligato  a  farli  costruire  cosi  che  non  lascino 
passare  Tacqua,  che  non  la  gettino  nel  fondo  del  vicino. 

Lo  spirito  della  legge  non  è  che  il  proprietario  abbia  a  met- 
tere ostacoli,  abbia  ad  agire  in  modo  che  le  sue  acque  non 
vadano  sul  fondo  del  vicino  ma  piuttosto  denota  che  il  proprie- 
tario non  ha  il  diritto  di  farvelo  cadere;  e  non  può  farle  ca- 
dere, ecc. 

I  tetti  non  devono  pertanto  sporgere  in  guisa  che  lo  stilli- 
cidio cada  su  di  un  altro  fondo:  se  così  avvenisse,  sarebbe  / 
creata  a  danno  di  questo  la  servi tus  stillicidii.  Conviene  pure 
che  le  grondaie  non  abbiano  condotti,  i  quali  gettino  Tacqua» 
sia  immediatamente  in  un  altro  fondo,  sia  mediatamente,  cioè  , 
passando  prima  lungo  il  fondo,  dai  cui  tetti  provengono  e  poi 
in  altro;  se  li  avessero,  avrebbe  origine  la  «  servitus  fluminis 
recipiendi,  »  la  quale  inverte  la  servitù  legale  di  stillicidio  in 
una  servitù  o  convenzionale  fra  i  proprietari  dei  due  fondi,  op- 
pure appoggiata  alla  prescrizione.  Si  dovrà  dunque  circondare 
il  tetto  con  tubi  o  condotti  che  riuniscano  le  acque,  ma  non 
sieno  perpendicolari  al  fondo  sottoposto  o  vicino  acciò  non  ab- 
bia il  proprietario  di  detto  fondo  a  chiedere  che  quel  condotto 
sia  tolto,  estendendosi  il  diritto  suo  di  proprietà  tanto  su  ciò 
'  che  sta  sopra,  quanto  su  ciò  che  sta  sotto  al  di  lui  fondo  (ar- 
ticolo 440  cod.  riv.X 
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Se  i  muri  che  servono  di  confìne  ai  due  fondi,  fossero  vicini, 
è  pur  necessario  che  i  tetti  siano  costrutti  da  non  permettere 
che  lo  stillicidio  sia  tanto  prossimo  alle  fondamenta,  perchè 
non  abbiano  a  guastarle;  e  converrebbe  avere  la  stessa  pre- 
cauzione se  il  muro  fosse  comune,  poiché  qui  a  differenza  delia 
comunione  che  colloca  il  diritto  dei  condomini  su  ciascuna  parte 
di  una  cosa,  la  comunione  del  muro  rende  ciascun  proprietario 
della  porzione  che  sì  trova  dalla  sua  banda,  di  modo  che  nella 
nostra  specie  Tacqua  cadrà  e  scolerà  sulla  proprietà  del  pa- 
drone del  tetto.  Se  il  muro  fosse  tutto  del  vicino,  converrebbe 
acquistarne  la  comunione. 

La  comunione  del  muro  può  acquistarsi  dal  proprietario  del 
fondo  soggetto  ógni  qual  volta  Pediflzio  cui  compete  la  servitù 
dì  stillicidio  non  si  trovi  alia  distanza  indicata  dalParticolo  571 
codice  civile,  e  può  ancora  appoggiarvi  il  suo  ediflzio,  purché 
ne  limiti  Tinnalzamento  fin  sotto  la  gronda,  acciò  possa  conti- 
nuare a  ricevere  lo  stillicidio  (L.  20,  §  6,  Dig.  de  servii,  praed, 
uri).  8,  2). 

Del  resto  il  modo  col  quale  i  tetti  sono  costruiti  non  costi- 
tuisce «  Tatto  di  stillicidio  »;  quindi  non  potrebbe  il  vicino  avere 
azione  per  reclamare  su  questo  fatto,  neppure  se  potesse  so- 
spettare che  la  legge  non  venisse  rispettata.  Finché  egli  non 
ne  soffre,  la  legge  nulla  gli  accorda. 

La  ragione  o  «  causa  »  déirarticolo  é  facile  a  comprendersi; 
il  fondo  inferiore  o  vicino  non  è  tenuto  a  ricevere  se  non  quelle 
acque,  le  quali  scolino  naturalmente  ;  cessa  questo  suo  obbligo 
appena  incomincia  Topera  delTuomo.  La  proibizione  dell'arti- 
colo 591  non  è  generale  ed  assoluta,  sia  per  lo  stillicidio,  sia 
per  la  servitus  flvminis  recipiendi,  ed  infatti  non  si  potrebbe 
qui  applicare  l'adagio  che  governa  e  mcrdiflca  il  vasto  ordine 
dello  servitù:  «  quod  mihi  prodest  ed  alteri  non  nocet,  facile 
est  concedendum  »,  e  neppure  l'altro:  «  sic  enim  debere  (Mu- 
cius  alt),  quem  mel'orfm  agrum  suum  facere  ne  vicini  deterio- 
rem  faciat  >.  Dig.  XXXIX,  tit.  3,  1.  1,  §  4,  de  a  qua  ecc.;  L.  8, 
§  5,  D.  si  serv.  vind.  (8,  5). 

.  E  se  il  fondo  inferiore  fesse  più  inclinato  di  quello  su  cui  le 
costruzioni  furono  eseguite,  cesserebbe  l'obbligo  di  costruire  i 
tetti  a  sensi  dell'art.  591? 

Una  decisione  di  Colmar  5  maggio  1819  risponde  negativa- 
mente, per  la  ragione  che  il  disposto  dell'art.  640  codice  fran- 
cese riguarda  solo  quei  fondi  che  trovansi  nel  loro  stato  na- 
turale, non  già  quelli  convertiti  in  edifizi. 

Invece  la  Cassazione  di  Firenze  19  novembre  1868,  decide  che 
«  se  il  terreno  su  cui  sorge  la  fabbrica  fosse  più  elevato  di 
^  quello  del  vicino ,  costui  non  potrebbe  opporsi  al  successivo 
«  scolo  delle  acque  sulla  sua  proprietà  reputandosi  tale  scolo 
«  naturale,  non  essendone  la  caduta  immediata  ». 
Ecco  le  precise  parole  della  Corte. 
4L  ....  ma  una  volta  però  che  le  acque  piovane  sono  cadute 
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<  dal  tetto  sul  terreno  del  proprietario  della    casa  nulla  vieta 
«  che  le  medesime  vadano  a  scolare  e  riversarsi  sul  fondo  del 

<  vicino  quando  questo  per  la  pendenza  del  terreno,  sia  fondo 
«  inferiore  a  quello  sul  quale  è  costruita  la  casa  ». 

Nel  senso  opposto  interpreta  tale  decisione  il  chiarissimo  Pa- 
cifici-Mazzoni {Ib^atiato  delle  servitù  legali^  n.  722). 

La  Corte  di  cassazione  francese  sanciva  eziandio  nel  15  mar- 
zo 1830  non  esistere  perii  combinato  disposto  degli  articoli  640 
e  681  serviti!  naturale  per  lo  scolo  dei  tetti. 

Ed  è  logico  che  sia  così,  dappoiché  comprendendo  la  proprietà 
di  un  fondo,  come  è  notorio,  ciò  che  vi  sta  sopra  e  ciò  che  vi 
sta  sotto,  tale  estensione  di  diritto  sarebbe  lesa  se  un  proprie- 
tario, senza  godere  là  servitù  del  ju$  protegendij  immettesse  il 
suo  tetto  e  la  sua  grondaia  nel  fondo  vicino. 

Si  disse  prima  che  lo  stillicidio  deve  cadere  un  pò*  lungi  dalle 
fondamenta  del  muro  vicino;  quindi  ne  deriva  che  deve  lasciarsi 
una  certa  distanza  fra  lo  sporto  del  tetto  e  delle  grondaie  ed 
il  fondo  limitrofo,  acciò  Tacqua  dopo  essere  caduta  sul  fondo 
per  mezzo  del  tetto  non  passi  sull'altro  fonbo;  e  tale  distanza 
per  lo  più  dagli  usi  locali  o  da  perizia  è  fissata  al  dóppio  dello 
sporto  del  tetto  (Duranton,  TouUier,  Favard  de  Langlade,  Par. 
dessus,  Dionisotti,  Traina,  ecc.)-  Tale  spazio  deve  essere  disposto 
a  piano  inclinato,  acciò  le  acque  che  là  possano  raccogliersi 
non  abbiano  a  decadere  sul  fondo  inferiore.  Esso  dovrà  inoltre 
essere  lastricato  e  ciò  a  preservare  le  fondamenta  dei  muri. 
Cosi  insegna  Desgodets,  Favard,  TouUier  ecc. 

E  chi  sarà  il  proprietario  di  tale  spazio?  «  Videtur  area  eius 
«sse  cuius  est  stillicidium  superius  >.  Si  presume  cioè  che  sia 
dello  stesso  proprietario  del  tetto  da  cui  cadono  su  esso  le 
acque  (App.  Cagliari  25  marzo  1858;  Cass.  Torino,  23  ottobre  1873); 
il  proprietario  di  un  edifizio  si  presume  proprietario  anche  della 
striscia  di  terreno  situata  sotto  lo  stillicidio  del  tetto  (CaepoUa, 
Traci,  serv.  1.  e.  28). 

Ma  di  qual  natura  è  questa  presunzione?  É  essa^wris  et  de 
jure^  cioè  di  quelle  che  resistono  a  tutto  fuorché  ad  un  titolo 
contrario,  ovvero  è  una  presunzione  semplice  che  può  carcere  di 
fronte  al  possesso  del  vicino?  Il  Pardessus,  il  Daviel,  il  TouUier  ed 
altri  stanno  per  la  presunzione  più  forte  perchè  la  stimano  più 
conforme  ai  principii  generali  del  diritto. 

Questi  autori  però  vanno  più  ih  là  dello  stesso  Pardessus  di 
cui  seguono  le  tracce. 

Ed  invero  questo  illustre  scienziato  nel  suo  ragionamento, 
dopo  avere  esposto  che  il  proprietario  dello  stillicidio  è  tale 
anche  dello  spazio  soggetto,  che  su  quello  esercita  il  suo  diritto 
di  proprietà,  tacendovi  cadere  le  acque,  suppone  il  caso  che  il 
vicino  abbia  osato  coltivare  fino  al  muro  dove  cade  lo  stilli- 
cidio, e  ritiene  che,  se  anche  questi  non  sia  turbato  nel  suo 
possesso  da  chi  ne  avrebbe  diritto,  pure  non  decorra  in  di  lui 
favore  la  prescrizione  :  non  decorra  perchè  questo  modo  d'ae%ui- 
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sto- della  proprietà  o  di  una  servitù  non  può  basarsi  che  sul- 
Tuso  esclusivo,  il  quale  nella  fattispecie  non  vi  sarebbe  ;  e  nno 
decorra  perchè  la  legge  deve  favorire  in  ogni  modo  il  giusto^ 
non  mai  Tusurpatore. 

Contrariamente  il  Demolombe,  il  Lapage,  ed  il  nostro  Paci- 
fici-Mazzoni dichiarano  essere  semplice  la  presunzione  relativa 
alla  proprietà  dello  spazio  soggetto  allo  stillicidio  e  potersi  di 
conseguenza  distruggere  con  qualsiasi  mezzo  di  prova  compresa 
la  testimoniale,  e  colla  presunzione  contraria  desunta  in  ispecie 
dal  possesso.  Ed  invero  se  è  logico  che  due  non  possono  es* 
sere  proprietari  in  un  luogo  stesso  contemporaneamente,  con- 
viene pure  ammettere  che  altro  è  il  ius  aominiiy  altro  il  ius^ 
servitutisj  e  nulla  osta  a  che  esistano  su  di  uno  stesso  luogo 
in  un  tempo  ;  e  quindi  Tun  proprietario  eserciterebbe  il  diritto- 
di  stillicidio  su  di  uno  spazio  di  cui  è  utile  possessore  Taltra 
(Cass.  Parigi  28  luglio  1851). 

La  prescrizione  dunque  anche  in  questo  come  in  ogni  altra 
caso  farebbe  acquistare  al  proprietario  del  fondo  vicino  un  di- 
ritto, il  quale  però  sarebbe  gravato  in  ogni  modo  dalla  servita 
di  stillicidio:  il  detto  proprietario  poi  non  potrebbe  avere  mai 
azione  perchè  fosse  tolto  il  condotto  da  cui  lo  scolo  deriva. 
Anche  il  Borsari  accetta  queste  idee,  e  dice  in  proposito  che  à 
tale  il  diritto  di  servitù  del  vicino  che  il  proprietario  non  può 
più  usare  del  suo  terreno  che  a  titolo  di  stillicidio.  Questo  è  io 
stato  della  giurisprudenza  delle  nostre  corti  su  tale  argomento» 
Dicono  infatti  le  decisioni  della  Corte  di  Casale  2  febbraio  1864 
{Bett.  XVI,  106)  e  4  aprile  1868  {Giurisprud.  V,  43)  e  quella 
della  Corte  di  cassazione  di  Torino  12  febbraio  1864  {Giw^s.  I^ 
68)  che  la  presunzione  di  cui  qui  si  tratta  può  essere  distrutta 
da  una  prescrizione  contraria  ed  in  ispecie  da  quella  risultante 
dal  possesso  pubblico  e  pacifico  del  vicino  (1). 

Merita  inoltre  di  essere  ricordata  la  decisione  della  Corte  di 
cassazione  di  Torino  del  2  gennaio  1864,  colla  quale  si  consi- 
derò distrutta  la  presunzione  che  fosse  proprietario  delParea 
soggetta  lo  stesso  che  lo  era  del  tetto,  dalla  circostanza  che  la 
lista  di  terreno  sottostante  alla  gronda  formava  un  sol  tutto 
con  la  corte  del  vicino,  e  questa  chiusa  da  ogni  parte,  impe- 
diva al  proprietario  di  accedervi. 

È  superfluo  avvertire  che  trattandosi  di  dovere  colla  prescri* 
zione  acquistare  il  diritto  di  servitù  sullo  spazio,  cioè  su  un 
immobile,  questa  dovrà  essere  prescrizione  trentennale. 


(l)  Anche  il  Ricci  ò  di  questo  parere.  Egli  dice:  €  contro  questa  presunzione» 
«  allegata  dal  proprietario  della  tettoia,  può  Taltra  far  Talera  la  prescrisione,  che 
€  ò  uno  dei  modi  con  cui  la  proprietà  si  acquista.  Laonde  se  lo  spazio  sottoposto 
«  alla  mia  tettoia  sia  stato  coltivato  per  oltre  30  anni  dal  Ticino,  i)  quale  ne  ha 
<  sempre  perctto  i  frutti,  esso  può  reclamare  la  pi*oprietà  in  forza  di  prescrizione» 
«  la  quale  però  ò  soggetta  alla  servitù  di  stillicidio  già  costituito. 

Ricci,  Corso  teorìco'pratico  di  DòHtto  Civile.  Voi.  Il,  Capo  VI,  n.  347. 
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Ad  evitare  pertanto  ogni  possibile  questione  sarebbe  oppor- 
tuno che  il  proprietario  del  fondo  superiore  si  facesse  conse- 
gnare dal  proprietario  vicino  un  titolo  col  quale  questi  gli 
riconoscesse  la  proprietà  dello  spazio.  In  ogni  modo  prima  di 
decidere  questioni  di  tal  fatta  converrà  bene  conoscere  come 
sia  concepito  il  titolo  costitutivo  e  da  questo  desumere  Tinten- 
sione  delle  parti. 

Alla  disposizione  delPart.  591  si  può  .del  resto  derogare  oper 
:"  titolo  0  per  destinazione  del  padre  di  famiglia  o  per  prescrizione 
anzi  le  leggi  civili  napoletane,  riproducendo  Tarticolo  631  del 
codice  francese,  vi  aggiunsero  le  parole  «  a  meno  che  non  siasi 
(  costituita  una  servitù  »  (602);  ed  in  tal  modo  hanno  una  volta 
di  piii  confermato  la  regola  che  i  privati  ponno  derogare  allo 
stabilito  dalla  legge,  sempre  quando  non  si  tratti  di  dispo- 
sizione d^ordine  pubblico.  Saggiamente  tal  frase  non  si  accolse 
dal  nostro  legislatore  per  non  ripetere  un  principio  generale 
di  diritto. 

Altro  modo  con  cui  si  acquisterebbe  il  diritto  di  stillicidio  o 
quello  della  servitus  fluminis  recipiendi  sarebbe  la  prescri«- 
zione. 

Tutti  questi  mezzi  di  acquisto  erano  conosciuti  anche  dai  Ro- 
mani: essi  infatti  per  convenzione  davano  perfino  origine  alla 
servitus  stìllicidii  non  avertendi  e  a  quella  fluminis  non  re- 
cipiendi;  servitù  le  quali  altro  non  erano  che  una  deroga  fatta 
dai  privati  alle  restrizioni  della  proprietà  portate  dagli  usi  lo- 
cali. V.  Windscheid,  Pandekten^  I,  §  611,  pag.  600,  nota  11, 
citato  da  Serafini,  Istituzioni  ecc.  I,  pag.  209,  3.^  edizione  : 
€  urbanorum  praediorum  iura  talia  sunt  :  .  .  .  .  stillicidii  aver- 
tendi in  tectum  vel  aream  vicini  aut  non  avertendi  »  (L.  de  serv. 
praed.  urban.  D.  8,  2). 

Le  servitù  convenzionali  contrarie  non  sono  che  una  conse- 
guenza di  alcune  necessità  industriali  che  hanno  talvolta  i 
{proprietari,  che  li  costringono,  non  solo  a  non  permettere  che 
e  loro  acque  vadano  a  perdersi,  ma  ancora  a  fare  in  modo 
di  potere  ricevere  nei  loro  fondi  quelle  dei  vicini.  Ecco  la 
servitus  stillicidii  non  avertendi  di  cui  il  Vinnio,  §  1,  Instit. 
de  serv.  urb. 

L'altra  servitù  porta  nome  diverso  poiché  si  riferisce  a  mag- 
gior quantità  d'acq[ua.  In  questi  casi  dice  Duranton  (voi.  3,  n.  507, 
508,  509),  il  proprietario  inferiore  costituisce  in  suo  vantaggio 
una  nuova  servitù  sopra  il  fondo  superiore. 
^  Un  altra  elegante  questione  era  considerata  dai  Romani:  è 
Ulpiano  che  ne  parla:  «  An  possit  »  si  domanda:  «  aquaeplu- 
viae  arcendae  agi,  si  vicinus  opus  fecerit  ne  aqua  quae  alio- 
quin  decurrens  agro  meo  proderat,  huic  prosit  »  risponde  che 
no,  giacché  era  scopo  di  detta  azione  Tevitare  i  danni,  non  il 
procurare  vantaggi. 

II  codice  austriaco  riproduce  tale  responso  al  §  476  n.  12; 
ivi  è  detto:  «di  non  deviare  lo  stillicidio  della  casa  propria  del 
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€  fondo  del  Ticino  a  cui  può  essere  utile  per  irrigare  il  suo 
«  orto,  empiere  la  sua  cisterna  o.per  altro  oggetto  ».  Del  resto 
anche  tale  divieto,  sia  al  tempo  dei  Romani^  sia  a  quello  della 
legislazione  austriaca  poteva  essere  distrutto  con  una  servitù 
convenzionale  (CaepoHa ,  Traci,  serv.  urb.  28  e  29).  Il  nostro 
codice  non  ne  parla,  come  non  accenna  in  verun  modo  a  nes- 
suna convenzione  su  tale  argomento,  che  si  può  concludere  del 
resto  in  base  a  generali  principii. 

Trattandosi  ora  di  servitù  convenzionale  attiva  o  di  conven- 
zionale passiva  si  chiede  come  possano  qui  trovare  applicazione 
le  regole  delle  servitù,  sancite  negli  articoli  645  e  646  del  co- 
dice civile. 

Potrà  il  proprietario  del  fondo  servente,  obbligatosi  a  soffrire 
in  questo  lo  stillicidio,  cercar  di  alleviare  la  sua  condizione, 
sia  usando  a  suo  vantaggio  delle  acque  che  a  lui  pervengono, 
sia  regolando  il  loro  corso  in  modo  da  non  risentirne  niun 
danno? 

Nulla  impedisce  di  agire  così  quando  non  ne  sia  danneggiato 
il  proprietario  del  fondo  dominante. 

Al  contrario  questi  non  può  in  verun  modo  cercare  di  mi- 
gliorare le  sue  condizioni,  di  aggravare  il  fondo  serviente.  Gli 
è  quindi  impedito  di  abbassare  lo  stillicidio,  il  che  produrrebbe 
più  veemente  la  caduta  delPacqua  dal  tetto  ;  può  invece  alzarlo, 
che  così  gioverebbe  al  vicino.  Il  proprietario  di  una  fabbrica 
non  può  neppure,  e  sempre  allo  scopo  di  non  aggravare  la  ser- 
vitù di  cui  gode,  cambiare  il  modo  dello  stillicidio,  raccogliendo 
e  facendo  cadere  Tacqua  dal  tetto  per  canali;  né  se  prima  si 
immetteva  Pacqua  per  un  canale,  immetterne  per  più  e  nep- 
pure mediante  nuove  opere  immetterne  maggiorre  quantità, 
(Corte  d'appello  di  Casale  25  ottobre  1884;  Nizza  22  feb- 
braio 1859;  B.  N.217). 

Potrebbe  poi  il  proprietario  d^una  casa,  soggetta  a  servitù  di 
stillicidio  a  favore  del  vicino,  innalzarla  oltre  il  livello  della 
casa  dominante  e  per  tal  modo  rivolgerne  altrove  lo  stillicidio 
per  esempio  sulla  pubblica  via?  Evidentemente  ciò  gli  è  vietato 
dalPart.  645  del  cod.  civ.  Non  può  dipendere  dalla  sua  volontà 
di  liberarsi  da  una  servitù  legalmente  acquistata  dal  vicino 
{Gior.  delle  leggi  1872,  p.  7;. 

L^art.  591  parla  da  ultimo  di  regolamenti  particolari  che  po- 
trebbero esistere  per  determinare  il  modo  col  quale  le  acque 
dei  tetti  devono  scolare  sulla  pubblica  via. 

Son  questi  i  regolamenti  particolari  di  ornato  che  si  ponno 
da  ogni  comune  emanare  in  base  alPart.  67  del  regolamento  di 
legge  amministrativa,  comunale  e  provinciale. 

Art.  67.  «I  Comuni  ponno  con  regolamenti  di  polizia  urbana  : 
5.^  determinare  gli  obblighi  dei  privati  in  ordine  alla  sistema- 
zione e  conservazione  dei  canali  di  spurgo  e  di  scolo,  dei  sel- 
ciati, fossi  e  stillicidi,  sui  luoghi  pubblici,  fissando  la  compe- 
tenza passiva  per  tali  spese  ». 
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Del  resto  Puso  moderno  di  metterei  condotti  neirinterno  del 
muro,  di  canalare  le  acque,  come  dice  il  Borsari ,  fa  sì  che  in 
generale  nelle  nostre  città  le  acque  dei  tetti  scolino  senza  che 
nulla  ne  apparisca,  nelle  pubbliche  vie. 

* 

Avv.  Giuseppe  Leoni. 
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Trattandosi  di  servitù  discontìnua,  non  si  am- 
mette razione  possessoria  di  manutenzione, 
se  non  si  provi  che  la  servitù  è  stabilita  per 
titolo. 


L'art.  617  del  codice  civile  distingue  le  servitù  continue 
dalle  discontinue.  Continue  sono  quelle  il  cui  esercizio  è  o  può 
essere  continuo  senza  che  sia  necessario  un  fatto  attuale  del- 
Tuomo:  tali  sono  gli  acquedotti,  gli  stìllicidii,  i  prospetti  ed 
altre  simili.  Discontinue  sono  quelle  che  richiedono  un  fatto 
attuale  deiruomo  per  essere  esercitate  :  tali  sono  quelle  di  pas- 
sare, di  attinger  acqua,  di  condurre  le  bestie  al  pascolo  e  si- 
mili (1).  Le  prime,  quando  siano  apparenti,  si  stabiliscono  in 
forza  di  un  titolo,  o  colla  prescrizione  di  trentanni,  o  per  la 
destinazione  del  padre  di  famiglia.  Le  seconde,  siano  o  no  ap- 
parenti, non  possono  stabilirsi  che  mediante  un  titolo.  Il  pos- 
sesso, benché  immemorabile,  non  basta  a  stabilirle  (articoli  629 
e  630). 


(1)  Vogliamo  qui  ricordare  un  importante   studio  deU*avy.  0.   Grossi,   pubbli- 
cato neìTArchnio  giuridico  (Voi.  X,   p.  599  e  segg.),  sul   giusto   criterio   per  di- 
sti ngnere  a  dovere  le  servitù  prediali  chiamate  nei  codici  moderai  continue  e  dis» 
continue»   Il   Grossi  opina  che  il  Diritto  romano,   questa  miniera   inesauribile  di 
sapienza  giuridica,  deve  guidarci  a   rettificare  il  linguaggio   dei  codici   moderni. 
Ei  quindi,  sulle  orme  del  Diiitto  romano*  così  distingue  le  servitù  continue  dalle 
discontinue:   «  Sono  servitù  continue  quelle,  Tobbietto  delle  quali,  cor^unqne  posto 
dal  padrone  del  fondo  dominante  in  azione,  opera  per  legge  di  natai*a;  se  invece 
questo  oggetto  o  Tutile  che  ne  deriva  addimanda  per  conseguirlo  il  fatto  continuato 
deiruomo,  la  servitù  sarà  discontinua».   —  Secondo   il   Fach(NE0   (Controv.  jur,, 
Lib.  Vili,  cap.  22):  «Est  communis  veterum   dcctorum   distinctio:   aut  sei-vitus 
h  abet  causam  perpetuam  vel  quasi,  quia  scilicet   ad  eam  non   requiritur  semper 
factum  hominis  continuum,  veluti  servitus   aquaeductus;  aut   non    babet  causam 
perpetuam  vel  quasi,  quia  scilicet  requiritur  semper  factum  hominis  continuum  et 
8 accessi vum,  veluti  servitus  itineris  ». 
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La  prescrizione  adunque  non  può  fare  acquistare  una  servitù 
discontinua.  E  ragionevolmente.  A  prescrivere  è  necessario  un 
possesso  legittimo;  e. perchè  il  possesso  sia  legittimo,  deve  riu- 
nire sei  requisiti  enumerati  neirart.  586:  €  Il  possesso  è  le- 
gittimo quando  sia  continuo,  non  intei  rotto,  pacifico,  pubblico^ 
non  equivoco  e  con  animo  di  tener  la  cosa  come  propria  >•  La 
continuità  e  la  non  interruzione  non  possono  avverarsi  per  le 
servitù  discontinue. 

L^art.  694,  per  Tesercizio  delPazione  di  manutenzione,  ri- 
chiede il  possesso  legittimo  da  oltre  un  anno.  Il  codice  italiano 
su  tal  punto  non  ha  seguito  il  diritto  romano,  che  distingueva 
il  possesso  cid  usucapionem  dal  possesso  ad  interdicta.  I  re- 
quisiti del  primo  doveano  essere  assoluti;  quelli  del  secondo 
potevano  essere  relativi:  «  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  alter 
ab  altero  possidetis  ».  In  altri  termini,  giusta  il  sistema  accolta 
dal  codice,  i  vizii  del  possesso  vogliono  esser  considerati  nei 
rapporti  universali,  e  non  già  nei  soli  rapporti  dei  contendenti^ 
come  era  per  diritto  romano. 

Or,  richiedendosi  il  possesso  legittimo  per  la  manutenzione, 
quando  si  tratti  di  servitù  discontinua  non  può  ammettersi  la 
suddetta  azione  dal  magistrato  se  non  allora  che  si  presenti  un 
titolo  ad  colorandam  possessionem.  In  mancanza  di  questo  titolo,, 
non  può  ordinarsi  la  prova  del  possesso. 

€  L'art.  630  del  codice  civile,  disse  la  Corte  di  cassazione  di 
Roma,  dichiara  che  le  servitù  discontinue,  quale  si  è  quella  di 
passaggio  sul  fondo  altrui,  non  si  stabiliscono  che  mediante  un 
titolo,  e  che  il  possesso,  benché  immemoriale,  non  basta  a  sta* 
bilìrle.  Ciò  significa  che  il  possesso  che  si  esercita  in  ordine 
a  quelle  servitù  non  ha  i  caratteri  di  quel  possesso,  per  cui  si 
può  col  tempo  acquistare  un  diritto;  ma  che  si  presume  eser- 
citato precariamente  ed  a  titolo  di  buon  vicinato  e  di  tolle- 
ranza. Questa  presunzione  non  può  distruggersi  che  mediante 
la  produzione  di  un  titolo,  nel  qual  caso  presentandosi  Fattore 
in  giudizio  armato  di  una  presunzione  prevalente,  e  conforme^ 
fino  a  prova  contraria,  al  disposto  della  legge,  può  chiedere 
ed  ottenere  la  manutenzione  in  possesso  della  servitù,  pel 
tempo  che  è  necessario  a  discutere  e  definire  la  solidità  del 
titolo  di  cui  è  munito.  Ciò  essendo,  è  evidente,  che  airinfliori 
di  questo  caso  non  si  dà  manutenzione  in  possesso  nelle  dette 
servitù,  perchè  Tart.  694  del  codice  civile  pone  a  base  del- 
Tazione  che  accorda,  un  possesso  legittimo.  Questa  dottrina,  e 
rinterpretazione  che  si  è  data  finora  dalia  giurisprudenza  ai 
citati  articoli  630  e  694  è  così  notoria  e  costante  che  non  am» 
mette  dubbio  »  (1). 


(1)  Senten?»  del  21  aprìle  1S76;  CampideiU  e.  Beccavi.  '-^  \ .  Annali  di  giurisi 
wudenza  italianaj  anno  1876,  P.  I,  p.  291. 
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Qaando  invece  si  procede  non  già  in  via  di  manatenzoine, 
ma  sibbene  in  via  di  reintegranda,  poiché  questa  mira  alla  re- 
stituzione di  un  possesso,  qualunque  esso  sia  (art.  695),  si  deve 
ammettere  lo  sperimento  detrazione,  anche  trattandosi  di  ser- 
vitù discontinua  sfornita  di  titolo  (1). 

La  Corte  di  cassazione  di  Roma,  nella  sentenza  superiormente 
riferita,  notava  che  allora  soltanto  puossi  concedere  razione  di 
manutenzione  in  materia  di  servitù  discontinua,  quando  si  pre- 
senti un  titolo  che  valga  a  distruggere  la  presunzione  di  eser- 
cizio precario  ed  a  titolo  di  buon  vicinalo  e  di  tolleranza.  Questo 
concetto  è  esattissimo.  Il  caso  contemplato  dalla  Corte  è  uno 
di  quelli  in  cui  si  permette  al  giudice  di  valutare  i  titoli  nel 
giudizio  possessorio  ad  colorandam  possessionem.  Vi  sono  ancora 
altri  casi  in  cui,  pel  medesimo  scopo,  si  permette  al  giudice  tal 
valutazione.  Ne  ricordiamo  due:  quello  detrattore  in  manuten- 
zione, il  quale,  per  compiere  la  prova  del  possesso  annate,  deve 
unire  al  proprio  possesso  quello  del  suo  autore,  in  virtù  del  ca- 
poverso delPart.  (593  codice  civile;  l^altro  del  convenuto  in  ma- 
nutenzione, che  vuol  provare  il  vizio  di  proprietà  da  cui  è  ma- 
culato il  possesso  deirattore.  In  questi  due  casi  è  di  necessità 
imprescindibile  il  far  ricorso  al  titolo;  il  quale,  nel  primo  caso, 
dimostrerà  la  trasmissione  deirimmobile  uelFattore,  e  nel  se- 
condo il  fatto  giuridico  che  precariamente  ha  posto  Timmobile 
nella  detenzione  materiale  di  colui  che  agisce  in  via  di  manu 
tenzione. 


APPENDICE  VII. 

L'azione  di  turbativa 
in  rapporto  alle  servitù 


Il  codice  civile  italiano  a  somiglianza  delle  altre  legislazioni 
ammette  razione  di  turbativa  per  la  manutenzione  del  possesso 
legittimo  annate  degli  immobili  e  dei  diritti  reali.  Fra  questi  la 
scuola  e  la  giurisprudenza  hanno  sempre  annoverate  le  servitù 
prediali,  definite  diritti  reali  immobiliari  dalla  legge  medesima. 
L^appticazione  però  detrazione  di  turbativa  ai  diritti  di  servitù 
dà  luogo  ad  uno  studio  speciale  diretto  a  coordinare  i  principi] 


(1)  Corte  di  Cassazione  di  Napoli;    sentenza   del  22  dicembre    1831;    Piscicelli 
5.  SùcehsUa.  —  V.  Annali  di  giiTispì^enia  italiana,  anno  1875  P.  L  p.  64, 
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regolatori  di  quelPazione  con  i  princìpii  che  governano  la  ma- 
teria delle  servila.  Ed  è  questo  stadio  appunto  che  noi  tentiamo 
di  fare  colla  presente  monografia,  esponendo  i  punti  più  inte 
ressanti,  e  disaminando  le  principali  questioni  che  si  riferiscono 
alla  materia. 

Cominciamo  dalle  servitù  discontinue. 

I.  L'art.  630  del  nostro  codice  civile  dispone:  le  servitù  con- 
tinue non  apparenti,  e  le  servitù  discontinue,  sieno  o  non 
sieno  apparenti,  non  possono  stabilirsi  che  mediante  un  titolo. 
Il  possesso,  benché  immemorabile,  non  basta  a  stabilirle.  Alcuni 
giureconsulti  francesi,  fra  i  quali  il  Demante,  il  Delvincourt,  il 
Duranton,  pretesero  interpretare  Tart.  691  del  codice  Napo- 
leone, uniforme  al  nostro  art.  630,  insegnando  che  il  motivo 
per  cui  in  fatto  di  servitù  discontinue  il  possesso  anche  imme- 
morabile non  bastasse  a  stabilirle,  stava  in  ciò  che  il  possesso 
di  tale  servitù  è  sempre  discontinuo  e  clandestino. 

Ciò  è  del  tutto  falso.  Il  possesso  delle  servitù  discontinue  può 
benissimo  esser  continuo,  tuttoché  esercitato  ad  intervalli,  non 
altrimenti  che  il  possesso  di  qualunque  altro  diritto  reale-im- 
mobiliare. Difatti,  checchò  se  ne  dica  in  contrario,  la  continuità 
del  possesso  non  dipende  che  dalla  costante  volontà  di  pos- 
sedere, dalla  permanenza  dell'animo  di  tener  la  cosa  come 
propria,  per  forma  che  possesso  continuo  è  il  possesso  conser- 
vato, è  quel  possesso  che  si  è  sempre  ritenuto  colla  sola  vo- 
lontà, è  quel  possesso  il  cui  elemento  ^intenzionale,  Vanimus 
rem  sibi  habendi,  non  è  mai  cessato  per  volontaria  abdicazione 
del  possessore.  Deriva  da  ciò  che  se  la  natura  di  un  diritto  è 
tale  che  questo  non  possa  esercitarsi  che  ad  intervalli,  e  però 
il  possesso  di  questo  diritto  non  possa  necessariamente  mani- 
festarsi in  altro  modo  che  ad  intervalli,  come  è  il  diritto  di 
legnare  in  una  selva  cedua  destinata  a  tagli  periodici,  il  di- 
ritto di  attingere  acqua,  o  di  passare  in  epoche  determinate^ 
voi  non  potete  negare  il  possesso  continuo  di  questi  diritti 
semprechè  vi  consta  il  possessore  non  aver  mai  abbandonata  la 
volontà  di  possedere  a  titolo  di  proprietario. 

Questa  dottrina  insegnata  da  moltissimi  scrittori  francesi,  e 
seguita  pure  presso  di  noi,  fu  la  dottrina  del  Fabro,  il  quale 
disse' queste  memorabili  parole:  Jurium  incorporalium  qtuisi 
possessio  in  aciibus  discontinuis  et  inducitur  et  probatur  pey 
duos  actus  uniforìues  (cod.  lib.  7,  tit.  7,  def.  3).  La  Cassazione  di 
Francia  con  arresto  del  5  giugno  1859  riportato  dal  Dalloz, 
disse  in  proposito  :  <  Il  possesso  si  esercita  secondo  la  natura 
«  delle  cose  a  cui  si  applica.  Il  possesso  che  non  può  mani- 
«  festarsi  che  a  certi  intervalli  con  fatti  distinti  più  o  meno 
«  separati  segue  ad  essere  continuo  purché  venne  esercitata 
<  in  tutte  le  occasioni  e  in  tutti  i  momenti  in  cui  doveva  es- 
«  serio,  e  non  é  stato  interrotto  sia  dalla  assoluta  cessazione 
€  degli  atti,  sia  da  atti  contrari  e  derivanti  da  terzi  ». 
Ohe  poi  il  possesso  delle  servitù  discontinue  possa  esser  pub* 
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plico,  è  cosa  facile  il  dimostrare.  La  pubblicità  del  possesso 
consiste  nella  possibilità  assoluta  di  essere  il  possesso  cono- 
sciuto !  il  possesso  è  pubblico  quando  gli  atti  che  lo  costituiscono 
non  sono  sottratti  mercè  raggiri,  ed  artifizi!,  agli  occhi  del  pro- 
prietario interessato  per  guisa  che  costui  lo  conosce,  o  è  in 
grado  di  poterlo  conoscere.  Ora,  perchè  mai  il  possesso  delle 
servitù  discontinue  sarebbe  sempre  clandestino  ?  Quando  la  ser- 
vitù discontinua  è  apparente,  le  opere  esterne  visibili  e  per- 
manenti mercè  le  quali  essa  si  esercita,  rivelano  in  modo  sicuro 
Tescrcizio  del  possesso,  o  quanto  meno,  mettono  in  grado  il 
proprietario  interessato  di  conoscere  siffatto  possesso,  e  ciò 
basta  perchè  questo  possesso  sia  pubblico.  Ed  anche  quando  la 
servitù  non  è  apparente  il  possesso  di  essa  può  esser  pubblico. 
Non  è  egli  possibile,  infatti,  anzi  facile  che  il  proprietario  del 
fondo  servente  conosca  gli  atti  della  servitù?  Donde  mai  si  fa- 
rebbe derivare  Pimpossibilità  assoluta  che  questo  proprietario 
abbia  conoscenza  di  quelli  atti  ?  Il  dire  pertanto  che  il  possesso 
delle  servitù  discontinue  è  di  sua  natura  clandestino,  è  un  er- 
rore manifesto.  Se  cosi  è  si  vede  chiaro  che  la  interpretazione 
data  alPart.  691  del  codice  francese  è  del  tutto  inesatta,  come 
quella  che  assegna  a  quel  testo  di  legge  un  fondamento  che 
esso  non  può  avere,  e  che  però  il  legislatore  non  intese  di 
dargli. 

Tutto  ciò  non  bì  tardò  molto  a  comprendere  dagli  altri  giu- 
reconsulti, e  però  si  tentò  una  diversa  interpretazione  delPar- 
tlcolo  691,  la  quale  ci  pare  perfettamente  consona  ai  savi 
principii  del  diritto.  Fu  insegnato  che  Tessere  il  possesso,  anche 
immemorabile,  delle  servitù  discontinue  insufficiente  a  stabilirle, 
dipende  unicamente  dai  che  tale  possesso  è  di  sua  natura  in- 
fetto del  vizio  deirequivocità  per  essere  le  servitù  discontinue, 
non  costituite  da  titolo,  presunte  semplici  atti  di  tolleranza: 
quindi  la  imprescrittibilità  delle  servitù  discontinue,  secondo 
questa  dottrina,  si  fa  derivare  dalle  stesse  ragioni  di  ordine 
pubblico,  di  sociale  tranquillità,  per  le  quali  gli  atti  facoltativi, 
e  quelli  di  semplice  tolleranza  non  possono  servir  di  fondamento 
alTacquisto  del  possesso  legittimo.  Questa  teoria  fu  sostenuta 
dal  Tribuno  Gillet  in  un  discorso  pronunziato  il  10  piovoso, 
anno  12,  nel  presentare  al  Corpo  legislativo  il  titolo  delle  ser- 
vitù: fu  seguita  dal  Proudhon,  dal  Ferrière,  dal  Touilier,  dal 
Belime  e  da  altri;  ed  oggi  è  generalmente  seguita  in  Italia, 
benché  non  manchi  esempio  in  contrario  (1). 

Da  questa  teoria  discende  come  legittimo  corollario  la  inam- 
missibilità deirazione  di  turbativa  in  tema  di  servitù  discontinue, 
imperciocché  il  possesso  capace  di  dar  luogo  alTavvisata  azione 
è  il  solo  possesso  legittimo,  a  mente  degli  articoli  686  e  694 
codice   civile  ed  intanto   per  la  teoria   di  cui  ci  occupiamo,   il 


(l)  Borsari,  Comm.v  IVari,  360. 
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possesso  delle  servitù  discontinue  è  possesso  illegittimo.  Sono 
verità  giuridiche  incontrastabili,  e  per  fermo:  il  possesso  su- 
scettibile deirazione  in  manutenzione  è  lo  stesso  identico  pos- 
sesso capace  di  ingenerare  la  prescrizione,  avvegnaché  Tart.  694 
richiede  per  lo  sperimento  deirazione  in  discorso  il  possesso 
legittimo,  e  Tart.  2106  richiede  il  possesso  legittimo  per  acqui* 
stare  mediante  prescrizione.  Il  possesso  legittimo  poi  è  uno  ed 
identico  in  ogni  caso,  in  ogni  materia,  ed  è  quello  che  riveste 
i  caratteri  designati  neirart.  686,  di  guisa  che  in  questo  stesso 
articolo  si  appuntano  entrambe  le  disposizioni  degli  articoli  694 
e  2106.  E  poiché  il  possesso  delle  servitù  discontinue  non  è 
legittimo  ai  sensi  deirart.  686,  e  però  non  può  dar  luogo  a 
prescrizione  acquisitiva  pel  categorico  disposto  deirart.  630, 
così  ne  segue  che  tal  possesso  é  insuscettibile  delibazione  di 
turbativa. 

I^a  dottrina  contraria,  cioè  che  il  possesso  manutenibile  sia 
diverso  dal  possesso  per  prescrivere,  potè  a  stento  far  capolino 
nella  scuola  francese.  Infatti  il  codice  Napoleone,  parlava  del 
possesso  là  dove  trattava  della  prescrizione,  e  coirart.  2229 
richiedeva  per  la  prescrizione  un  possesso  che  rivestisse  gli 
stessi  caratteri  della  legittimità  specificati  nel  nostro  art.  686; 
vi  era  poi  nel  codice  di  procedura  civile  Tart.  23  il  quale  ri- 
chiedeva per  razione  possessoria  un  possesso  pacifico,  e  non 
precario.  Di  qui  surse  la  questione  se  per  razione  possessoria 
bisognasse  un  possesso  avente  tutti  i  requisiti  designati  dal- 
l'art. 2229  del  codice  civile,  ovvero  bastasse  un  possesso  sem- 
plicemente pacifico  e  non  precario.  Di  quest'ultima  opinione  fu 
il  Savigny  nelsuo  trattato  sulla  Competenza  Amministrativa^ 
e  potè  quindi  conchiudere  che  il  possesso  manutenibile  non 
fosse  lo  stesso  che  il  possesso  per  prescrivere  (tom.  2,  nu- 
mero 695).  Questa  opinione  però  fu  ripudiata  dalla  maggioranza 
degli  scrittori. 

Nella  nostra  legislazione  civile,  il  titolo  del  possesso  non  fa 
più  pa<e  del  trattato  della  prescrizione,  e  forma  un  titolo  a 
sé:  il  nostro  codice  di  procedura  civile  non  si  occupa  dei  ca- 
ratteri del  possesso  manutenibile,  avendovi  provveduto  il  codice 
civile,  e  qui,  come  si  é  visto,  Tart.  686  definisce  il  possesso 
legittimo,  e  gli  articoli  694  e  2106  convergono  in  esso.  Dunque 
allo  stato  della  nostra  legislazione  la  teorica  del  Savigny  è 
inammissibile,  e  quei  pochi  scrittori  che  ancor  la  ripetono,  fra 
i  quali  ci  duole  di  vedere  il  Borsari,  sì  profondo  in  materia  di 
diritto  comparato,  non  fanno  che  rinnegare  il  sistema  del  co- 
dice italiano,  evocando  reminiscenze  del  diritto  francese. 

Ma  già,  anche  a  volere  accettare,  la  opinione  del  Savigny, 
nello  stesso  diritto  francese,  razione  di  turbativa  si  manifesta 
inammissibile  per  le  servitù  discontinue.  E  di  vero,  secondo 
quella  opinione,  il  possesso  manutenibile  sarebbe  quello  desi- 
gnato neirarticolo  23  del  codice  di  procedura  civile,  cioè  un 
possesso  pacifico  e  non  precario.  Ora  il  possesso   delle  ser- 
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Tiiù  discontinue  è  sempre  precario  perchè  di  pura  tolleranza,  se- 
coadochè  di  sopra  si  è  esposto  ;  dunque  a  tal  possesso  non  può 
adirsi  l'azione  di  turbativa.  Se  così  è  per  diritto  francese,  come 
ritenere  il  contrario  di  fronte  al  sistema  del  codice  italiano? 

Ed  ora  giova  elevarci  a  maggiore  altezza  dei  principii,  e  di- 
mostrare a  final  conferma  della  nostra  tesi  come  la  stessa  di- 
scenda direttamente,  ed  a  rigor  di  logica  dairindole  stessa,  dallo 
scopo  deiristituto  delle  azioni  possessorie. 

Il  possesso  legittimo  è  un  fatto  che,  posteriore  logicamente  e 
cronologicamente  al  diritto  di  proprietà,  è  la  manifestazione 
di  questo  diritto  e,  come  dice  il  Borsari,  sviluppando  l'analogo 
concetto  di  Ihering,  la  perfezione  della  proprietà  rispetto  al 
termine  economico  rappresentando  la  completa  utilità  di  esso. 
Il  possesso  legittimo  è  un  fatto  positivo  e  permanente  che, 
mercè  gli  atti  onde  si  viene  affermando,  rivela  il  diritto  di  pro- 
prietà, il  quale  astratto  e  confinato  nel  campo  delle  idee  giu- 
ridiche passa  mercè  quegli  atti  nel  mondo  esteriore,  e  addiviene 
-concreto.  E  questo  diritto  si  rivela  dal  possesso  per  forza  di 
una  presunzione  logica,  irresistibile  a  quella  guisa  che,  al  dire 
del  Ihering,  là  cosa  stessa  mediante  lo  stato  nel  quale  si  trova 
annunzia  il  suo  rapporto  col  possesso.  Perchè?  Perchè  la 
mente  del  fatto  noto,  risale  con  processo  induttivo  al  fatto  ignoto, 
quando  tra  Tuno  e  Taltro  esiste  un  rapporto  di  causa  e  di  ef- 
fetto, di  sostanza  e  di  forma.  E  questo  rapporto  appunto  inter- 
cede tra  la  proprietà  e  il  possesso;  la  proprietà  è  la  causa,  la 
sostanza;  il  possesso  è  Teffetto,  la  forma. 

I  modi  di  esercizio  di  un  diritto,  quando  vengono  tradotti  in 
atto,  rivelano  il  diritto  che  si  esercita;  poiché,  dato  Teffetto, 
non  si  può  negare  la  causa,  siccome,  dato  il  fenomeno,  non 
può  sconoscersi  la  forza  che  lo  ingenera.  E  di  fronte  ai  fatti 
costituenti  esercizio  di  un  diritto,  di  fronte  all'effetto,  al  feno- 
meno, la  mente  corre  spontanea  all'idea  del  diritto  che  corri- 
sponde a  quei  fatti,  della  causa  che  corrisponde  a  quell'effetto, 
della  forza  che  corrisponde  a  quel  fenomeno.  É  la  legge  del- 
l'associazione delle  idee  che  si  realizza  col  processo  dell'indu- 
zione poggiata  sul  rapporto,  che  unisce  l'esercizio  del  diritto  al 
diritto  esercitato,  lo  effetto  alla  causa,  il  fenomeno  s^lla  forza 
produttrice. 

Or  se  il  possesso  è  l'esercizio  del  diritto  di  proprietà,  come 
negare  che  il  possesso  fa  presumere  la  proprietà  ?  Se  il  negate, 
se  dite  che  alla  vista  del  possesso  non  vi  sorge  spontanea  iti 
mente  l'idea  della  proprietà,  voi  direte  una  proposizione  alla 
quale  si  ribella  la  vostra  coscienza  giuridica,  alla  quale  si  op- 
pone la  natura  stessa  del  possesso,  la  quale  nega  il  .vincolo 
esistente  tra  il.  possesso  e  la  proprietà.  E  così,  restringendovi 
a  guardare  il  possesso  nella  sua  manifestazione  obbiettiva,  nella 
sua  condizione  materiale,  voi  togliete  al  possesso  tutta  la  sua 
giuridica  sublimità,  voi  materializzate  il  concetto  giuridico  del 
possesso. 
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Questa  presonzione  di  proprietà  che  nasce  dal  possesso  è  la 
base  fondamentale   deirisiituto   dell'azione  di  tarbativa.  Il  di- 
ritto di   proprietà  è  sacro   ed   inviolabile,  come  inviolabile   e 
sacra  è  la   natura   da  cui   deriva,  e  la  personalità   umana  cui 
inerisce:  e  la  legge  civile,  chiamata  a  tutelare  i  diritti  dei  cit- 
tacfini,   circonda  il  diritto    di  proprietà  di  speciali  guarentigie» 
Deviva  da  ciò  che  anche   il   possesso,  manifestazione  estrin- 
seca e  concretizzazione  del  diritto  di  proprietà,  ha  bisogno  di 
guarentigie  speciali,  poiché  se  vuoisi  il  fine  debbono  volersi  i 
mezzi,  se  vuoisi  garentire  il   diritto   è   giuocoforza  garentire  i 
mezzi,  ed  i  modi  necessari  airesercizio  del  diritto.  Così  il  pos* 
sesso  che  è  il  modo  onde  si  esercita  il  diritto  di  proprietà  va 
con  questo  di  pari  passo,  ed  ottiene  dalla  legge  le  necessarie 
guarentigie,  e  le  ottiene  per  ciò  appunto  che  è  la  realizzazione 
della  proprietà,  ed  in  grazia  appunto  della  proprietà  che  fa  pre 
sumere  di  modo  che   può   dirsi   con   una   formola  sintetica,  la 
quale  in  sé  compendia  gli  esposti  principi!  che  la  legge  garen- 
tisce  il  possesso  per  garentire  la  proprietà  presunta.  Ora  fra  le 
diverse  guarentigie  che  la  legge  accorda  al  possesso,  primeggia 
per  la  energia  che  in  sé  contiene   e   per  la  efficacia  nel  rag- 
giungere lo  scopo  di  difendere  la  proprietà  presunta,  Tistitùta 
deirazione  di  manutenzione,  la  quale  richiede  il  possesso  legit- 
timo,  poiché   dal   complesso   dei  caratteri    costituenti   la  le- 
gittimità emerge  piii  evidente,  più  seria  la  presunzione  di  pro- 
prietà. 

Non  ignoriamo  che  a  spiegare  la  genesi,  la  portata  ed  il 
fondamento  giuridico  delPistituto  in  discorso,  diversi  altri  si- 
stemi si  son  proposti  con  larghezza  di  studi,  con  profondità  di 
critica,  in  Italia  e  fuori,  specialmente  in  Germania  ;  ma  noi  non 
possiamo  qui  discendere  all'esame  di  questi  diversi  sistemi^ 
poiché  ciò  ne  menerebbbe  troppo  lungi  dal  nostro  soggetto,  e 
specialmente  dai  limiti  di  una  semplice  monografia. 

Ritenuto  "pertanto  il  sistema  da  noi  adottato,  chi  non  vede 
come  la  inapplicabilità  dell'azione  di  turbativa,  per  una  conse- 
guenza immediata  e  legittima  di  quel  sistema,  sia  troppo  chiara 
in  materia  di  serviti!  discontinue?  Sì  certamente:  se  il  possesso 
delle  servitù  discontinue  é  illegittimo  perché  precario  e  di  pura 
tolleranza,  e  come  tale  é  insufficiente  ad  indurre  la  prescri- 
zione, se  questo  possesso  non  può  far  presumere  la  proprietà, 
poiché  non  vale  a  stabilirla,  se  la  legge  in  tanto  accorda  l'a- 
zione di  turbativa  al  possesso  legittimo  dei  diritti  reali  in  quanto 
essa  tende  mercé  quella  azione  a  garentire  la  proprietà  pre- 
sunta, é  conseguenza  logica  di  tutto  ciò  la  inammissibilità  del- 
l'azione di  turbativa  in  tema  di  servitù  discontinue.  Il  contrario 
sarebbe  una  contraddizione  flagrante,  mentre  la  legge  nel 
tempo  stesso  che  nega  al  possesso  delle  servitù  discontinue  la 
efficacia  di  creare  e  quindi  di  far  presumere  la  proprietà,  ac- 
corderebbe a  tal  possesso  un'azione  tendente  a  garentire  la 
proprietà  presunta.  B  sarebbe  pure  un  assurdo  ed  una  oziosità^ 
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mentre  si  garentirebbe  la  presunzione  di  proprietà  dove  la 
proprietà  stessa  non  è  garentita  nella  sua  sostanza  e  nei  suoi 
effetti. 

IL  Tutti  codesti  principii  finora  svolti  cessano  di  essere  ap- 
plicabili, e  però  razione  di  tarbativa  si  rende  ammissibile, 
quando  la  servitù  discontinua  è  costituita  da  un  titolo.  In  sif- 
fatto rincontro  il  proprietario  del  fondo  dominante  ha  acqui- 
stato legalmente  il  diritto,  ha  la  coscienza  di  esserne  comple- 
tamente ed  irrevocabilmente  investito,  e  però  égli  possedendolo 
lo  possiede  con  animo  di  tenerlo  come  proprio,  e  questo  ané- 
mus  domini  trasparisce  al  di  fuori  con  tutta  la  forza  dell'evi- 
denza, poiché  la  prova,  il  fondamento  più  serio  deiranimtcs 
domini  è  precisamente  il  titolo  costitutivo  del  diritto,  e  ciò  fa 
che  il  possesso  sia  non  equivoco  e  legittimo.  D'altra  parte  il 
proprietario  del  fondo  servente  nella  esistenza  di  un  titolo  co- 
stitutivo della  servitù  non  può  ignorare,  o  si  presume  che 
non  ignori  il  titolo,  il  quale  non  può  partire  che  da  lui  o  dai 
suoi  autori,  specialmenie  quando  si  rifletta  alla  formalità  della 
prescrizione.  Quindi  è  che  se  egli  soffre  Tesercizio  della  ser- 
vitù non  è  già  che  il  faccia  per  tolleranza,  per  spirito  di  fami- 
gliarità, per  dovere  di  buon  vicinato,  ma  il  fa  perchè  obbligata 
dal  titolo  e  dalla  legge  che  lo  costringe  a  rispettare  il  titolo^ 
Per  la  qual  cosa  lo  esercizio  della  servitù  discontinua  a  base 
di  un  titolo  non  può  essere  atto  facoltativo,  o  di  mera  tolleranza, 
e  perciò  il  possesso  che  ne  risulta  è  pienamente  legittimo  e 
man  uteni  bile. 

III.  Ma  quarè  il  titolo  costitutivo   della   servitù   discontinua» 
capace  di  aprir  Tadito  all'azione  di  turbativa?  Per  titolo  costi- 
tutivo della  servitù  discontinua   deve  intendersi   un   contratta 
formato  con  atto  pubblico  o  scrittura  privata  secondo  il  com- 
binato disposto   degli   articoli  630  e  1314  del  codice  civile  tra 
il  proprietario  del  fondo  in  cui  favore  la  servitù  ò  costituita  e 
quello  del  fondo  su  del  quale  la  servitù  viene  imposta.  Il  titolo 
può  essere  ancora  un  testamento   fatto   con   tutte  le  solennità 
dalla  legge  richieste  dal  proprietario  del  fondo  servente;  e  può 
da  ultimo  consistere  in    un   documento   pubblico   o  privato,  il 
quale  contenga  la  ricognizione  della  servitù  e  provenga  ugual- 
mente dal  proprietario  del  fondo  servente  (art.  634).  Da  ciò  segue 
non  potere  il  titolo  di  cui  ragioniamo  consistere  nella  dichiara- 
zione che  siasi  inserita  in  un  contratto  di  vendita  che  il  fondo 
venduto  si  trovi  insignito  della  servitù  e  che  tal  diritto  debba   ^ 
passare  nel  compratore.  Cosiffatta  dichiarazione  invero  nò  cor- 
tisponde  alla  mente  dell'art.  630,  che  richiede  un  titolo  che  dia 
vita  alla  servitù,  né  costituisce  l'equipollente  ammesso  dall'ar- 
ticolo 634.  Qualunque  però   sia  il  titolo  della  servitù,  é  d'uopo 
che  esso  si  presenti  chiaro,  e  preciso  in    quanto   alla  costitu- 
zione del  diritto:  ove   sia   oscuro  e  di   dubbia   interpretazione^ 
in  modo  tale   che   la   costituzione   della  servitù  non  ne  risulti 
evidente,  il  possesso  sarà  sempre  illegittimo,  avvegnaché  nel 
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dubbio  sulla  esistenza  della  servitù  bisogna  decidere  per  la  li- 
bertà del  fondo,  e  quindi  al  possesso  tenuto  della  dubbia  ser- 
vitù è  inerente  la  presunzione  di  tolleranza  da  parte  del  pro- 
prietario del  fondo  servente.  Ecco  come  in  proposito  si  esprime 
la  Cassazione  di  Torino  in  un  arresto  del  12  maggio  1878: 
«  Attesoché  nelPinteresse  delPordine  e  della  buona  armonia  tra 
vicini  il  titolo  si  è  la  condizione  indispensabile  perchè  possa 
esercitarsi  l'azione  possessoria,  ed  è  necessario  che  Tatto  che 
si  sottopone  alTesame  del  giudice  presenti  in  modo  chiaro  da 
non  lasciar  luogo  a  dubbi  sui  veri  caratteri  del  titolo  costitu- 
tivo di  servitù.  Imperocché  se  a  chiarirlo  occorre  interpretare 
le  singole  clausole,  e  sulla  interpretazione  di  queste  si  versino 
le  eccezioni  delle  parti,  esso  manca  di  efficacia  contro  la  pre- 
sunzione di  precarietà  che  rende  controverso  il  possesso.  Né  al 
giudice  del  possessorio  annale  è  permesso  reputare  simile  non 
esplicito  documento  come  costitutivo  di  diritto  per  sostituire, 
neppure  in  vìa  provvisoria  alPinvocato  possesso  di  fatto  una 
presunzione  di  legittimità.  Ed  invero  l'esaminare  e  risolvere  una 
questione  sulla  interpretazione  ed  applicazione  da  darsi  a  un 
titolo,  sebbene  in  via  provvisoria  ed  in  giudizio  possessorio,  è 
sempre  una  questione  di  merito  di  esclusiva  competenza  del 
giudice  petitorio  ». 

IV.  Quando  il  titolo  costitutivo  della  servitù  discontinua  sia 
impugnato  di  nullità,  il  possesso  può  dirsi  legittimo?  E  che 
cosa  é  tenuto  a  fare  in  questa  ricorrenza  il  giudice  del  pos- 
sessorio chiamato  a  mantenere  nel  possesso  della  servitù  colui 
che  ne  venne  turbato?  Noi  crediamo  che  nella  supposta  ipo- 
tesi il  possesso  debba  sempre  dichiararsi  legittimo.  Infatti  la 
nullità  non  toglie  mai  la  sua  forza  giuridica  al  titolo  finché 
essa  non  ne  venga  in  giudizio  riconosciuta  e  dichiarata:  il  ti- 
tolo, anche  nullo,  produce  tutti  i  suoi  effetti  giuridici  fino  alla 
formale  dichiarazione  di  nullità,  e  soltanto  dopo  siffatta  dichia- 
razione ei  cessa  di  produrre  conseguenze  giuridiche  come  quello 
che  viene  per  effetto  della  dichiarata  nullità  a  perdere  la  sua 
validità  legale.  Posto  ciò,  è  chiaro  che  anche  impugnato  di  nul- 
liià  il  titolo  costitutivo  della  servitù  discontinua,  il  possesso 
della  servitù  che  su  di  esso  si  fonda  resta  legittimo  fino  a  che 
la  nullità  non  sia  riconosciuta  e  diciiiarata.  D'altronde,  faremo 
noi  dipendere  da  un  semplice  attacco  di  nullità,  che  può  es- 
sere il  portato  di  una  cavillosa  e  subdola  difesa,  la  illegittimità 
d^l  possesso?  Ma  allora  metteremmo  in  balìa  di  colui  il  cui 
fondo  é  soggetto  alla  servitù  il  mezzo  facile  e  comodissimo  di 
far  dichiarare  illegittimo  il  possesso,  e  rigettare  la  istanza  di 
manutenzione. 

In  conseguenza  di  questi  principii  noi  riteniamo  che  in  pra- 
tica, allorquando  il  titolo  costitutivo  della  servitù,  nel  cui 
possesso  si  domanda  di  essere  mantenuto,  sia  dal  convenuto 
redarguito  di  nullità,  il  giudice  del  possessorio  non  debba  sof- 
fermarsi all'attacco  di  nullità,  e  senza  però  discendere  ad  esa- 
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minare  se  il  titolo  impugnato  sia  valido  o  realmente  nullo, 
debba  mantenere  nel  possesso  colui  che  ne  venne  turbato.  É 
chiaro  che  il  giudice  del  possessorio  non  può  discendere  a 
questo  esame  di  merito,  di  cui  è  competente  il  solo  giudice  del 
petitorio;  facendolo  ei  verrebbe  evidentemente  a  violare  il 
sommo  principio  che  vieta  il  cumulo  del  possessorio  col  peti- 
torio.  Né  approda  il  dire  che  al  giudice  del  possessorio  è  le- 
cito esaminare  il  titolo  allo  scopo  di  giudicare  su' caratteri  del 
possesso,  0,  come  dicono,  ad  colorandam  possessione m  :  ciò  è 
vero,  ma  ciò  dave  intendersi  in  un  senso  abbastanza  ristretto, 
nel  senso  cioè  che  il  giudice  del  possessorio  può  delibare  il 
titolo,  può  esaminarlo  sommariamente  soltanto,  e  non  mai  giu- 
dicarlo, per.  forma  che  la  sua  sentenza,  ristretta,  il  titolo  al 
possessorio,  non  intacca  menomamente  il  titolo  su  cui  perciò  le 
parti  possono  contendere  innanzi  al  giudice  del  petitorio.  Ma 
nel  caso  in  esame,  ove  il  giudice  del  possessorio  discenda  ad 
esaminare  se  il  titolo  impugnato  sia  valido  o  realmente  nullo, 
ei  non  è  già  che  deliba  ed  esamina  sommariamente  il  titolo, 
ma  ei  viene  a  fare  molto  di  più,  ei  viene  cioè  a  toccare  pro- 
fondamente il  merito  del  titolo,  ei  viene  a  giudicarlo,  a  risol- 
vere la  questione  della  nullità,  e  per  conseguenza  a  provenire 
il  giudizio  di  merito,  che  è  devoluto  alla  competenza  del  giudice 
del  petitorio,  e  ad  usurpare  le  attribuzioni  esclusive  di  questo 
giudice.  La  sua  sentenza  non  si  arresta  al  possessorio,  non  lascia 
intatto  ed  illibato  il  titolo,  ma  lo  inficia,  lo  pregiuiica,  e  questo 
è  jprecisamente  ciò  che  si  chiama  cumulare  il  possessorio  col 
petitorio. 

Ritenuto  adunque  che  il  giudice  del  possessorio  non  deve,  non 
può  prendere  in  esame  il  titolo,  non  può  risolvere  e  nemmeno 
pregustare  la  questione  di  nullità  del  titolo;  se  egli  deve  sulla 
domanda  di  colui  che  vuol  ecsere  mantenuto  nel  possesso  della 
servitili,  dare  i  provvedimenti  di  giustizia,  e  se  son  veri  i  prin- 
cipii  dinanzi  esposti,  pei  quali  la  legittimità  del  possesso  riman 
ferma  anche  di  fronte  all'attacco  di  nullità  del  titolo,  che  altro 
rimane  a  fare  al  giudice  del  possessorio  se  non  dichiarare 
legittimo  il  possesso,  e  mantenere  in  esso  colui  che  ne  fu  mo- 
lestato? E  con  ciò  la  questione  di  nullità,  questione  tutta  di 
merito,  resta  impregiudicata:  su  di  essa  sorvola  la  sentenza 
possessoria,  la  quale  mira  al  solo  fatto  del  possesso  e  della 
turbativa,  e  quella  questione  sopravvive  al  giudizio  possessorio, 
potrà  comparire  in  tutta  la  sua  verginità  innanzi  al  giudice  del 
petitorio,  e  dopo  il  pronunziato  di  questo  giudice  o  rimarranno 
salvi  0  si  dissolveranno  gli  effetti  del  giudizio  possessorio,  se- 
condochè  il  titolo  della  servitù  sarà  dichiarato  valido,  ovvero 
sarà  annullato. 

Taluni  scrittori  han  proposto  pel  caso  di  cui  ci  occupiamo, 
un  diverso  sistema,  volendo  che  il  giudice  del  possessorio  abbia 
a  dichiarare  la  sua  incompetenza.  Noi  noi  sappiamo  accettare^ 
un  tal  sistema  di  fronte  ai  veri  principi!  che  informano  la  ma- 
teria  della  competenza. 
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Non  è  possibile  infatti,  fuori  dei  casi  eccezionali,  tassativa- 
mente stabiliti  dalla  legge,  ammettere  che  il  convenuto  abbia 
il  modo  di  spostare  con  le  sue  eccezioni  la  competenza  del  ma- 
gistrato innanzi  cui  è  tradotto.  La  competenza  di  regola  si  de- 
termina dalla  domanda,  dalla  natura  delibazione  istituita;  e  sol 
quando  in  questa  domanda,  in  questa  rzione  rinviensi  implici- 

.    lamente  contenuto  il  germe   della   incompetenza,  questa  potrà 
essere   dichiarata   sulle   analoghe   eccezioni   del    convenuto,  o 

•  d'uflacio  secondo  i  casi.  Ciò  in  tesi  generale.  In  tema  però  di 
giudizio  possessorio  è  piii  strano  e  illegale  Tammettere  che  le 

.  eccezioni  del  convenuto  tendenti  a  cambiar  la  natura  dell'in- 
trodotto giudizio  e  portarlo  sul  terreno  del  petitorio  aver  pos- 
sano la  forza  di  rendere  incompetente  il  magistrato.  Il  magi- 
strato non  debbo  svestirsi  delle  qualità  giurisdizionali  onde  è 
dalla  legge  insignito,  né  debbo  negar  giustizia  pronta  ed  effi- 
cacia alle  fondate  domande  di  chi  a  lui  ricorre  sulla  base  di 
vane  e  capziose  eccezioni  del  convenuto.  Nella  contraria  sen- 
tenza che  ne  sarebbe  più  dei  giudizi  possessori?  Non  resterebbe 
in  balìa  del  convenuto  di  eludere  la  legge  e  i  diritti  dell'attore, 
sottraendo  a  suo  bell'agio  l'incoato  giudizio  alla  competenza  del 
pretore  sol  che  accampi  una  eccezione  di  nullità  creata  dalla 
astuzia  di  un  causidico? 

Il  Belime  propone  ancora  un  diverso  sistema,  uno  dei  soliti 
suoi  eclettismi.  Égli  insegna  che  in  tutti  i  casi  il  giudice  del 
possessorio  deve  prendere  in  esame  il  titolo  impugnato;  se  ei 
vedrà  a  prima  giunta  che  l'attacco  di  nullità  è  infondato  e  ca- 
villose, ei  senz'altro  manterrà  l'attore  nel  suo  possesso,  se  al 
contrario  si  convince  che  l'attacco  è  in  certo  modo  serio  e 
fondato,  ei  senz'altro  rinvierà  le  parti  innanzi  al  giudice  del 
petitorio  onde  risolversi  l'accampata  questione  di  nullità,  e  in- 
tanto ritiene  a  sé  il  giudizio  possessorio. 

Avverso  questo  sistema  sorgono  spontaneamente  due  obbie- 
zioni. La  prima:  che  desso  lascia  interamente  all'arbitrio  del 
giudice  il  giudicare  o  meno  sulla  causa  possessoria,  che  il  giu- 
dice può  sempre  dire  d'essersi  convinto  della  serietà  della  ec- 
cezione o  d'essersi  convinto  in  contrario,  che  insomma  il  si- 
stema fa  dipendere  dalle  impressioni  del  giudice  Tesito  della 
lite,  e  fa  del  suo  capriccio  l'unica  regola.  La  seconda:  che  nel 
caso  d'oscurità  del  titolo,  di  dubbio  sulla  nullità,  pel  qual  caso 
il  giudice  dovrebbe  ritenere  a  sé  la  causa  possessoria  e  rinviar 
le  parti  innanzi  al  giudice  del  petitorio  per  la  risoluzione  del- 
l'incidente di  nullità,  l'andamento  é  falsissimo.  Imperocché  vuoi 
che  il  titolo  sarà  ritenuto  valido,  vuoi  che  sarà  annullato,  a  che 
tornare  innanzi  al  giudice  del  possessorio?  La  questione  pos- 
sessoria é  risoluta  nello  stesso  tempo.  D'altronde,  ed  é  quel  che 
più  monta,  é  violato  il  principio  che  il  possessorio  deve  prece- 
dere il  petitorio,  giacché  si  verrebbe  prima  a  giudicare  del  pe- 
titorio, e  poi  del  possessorio. 
Queste  due  obbiezioni  non  sono  dissimulate  dallo  stesso  Be« 
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lime  il  quale  le  propone  a  sé  stesso  ingegnandosi  di  confatarle. 
Ma  ei  rimane  avvinghiato  fra  le  spire  della  logica  inesorabile 
che  le  ha  dettate,  e  non  riesce  a  districarsi.  Egli  infatti  risponde 
alla  prima  obbiezione  dicendo  che  gli  inconvenienti  lamentati 
son  veri,  ma  conviene  accettarli  perchè  inevitabili,  siccome  ac- 
cade in  parecchi  casi  di  questioni  pregiudiziali.  Risponde  alla  se- 
conda  obbiezione  col  desiderio  di  vedere  una  riforma  legislativa 
la  quale  permettesse  al  giudice  del  possessorio  di  rinviare  al 
giudice  del  petitorio  sia  la  causa  possessoria  sia  Pincidente  pe- 
titorio,  e  desse  facoltà  al  giudice  di  rinvio  di  decidere  cumula- 
tivamente e  il  possessorio  e  il  petitorio. 

Ma  in  quanto  alla  prima  risposta,  e  perchè  mai,  di  grazia, 
dobbiam  noi  esser  costretti  ad  accettare  degli  inconvenienti  serii 
sol  per  volere  adottare  un  sistema  che  non  è  scritto  nella  legge, 
un  sistema  il  quale  si  oppone  manifestamente  al  sommo  prin- 
cipio di  scienza  legislativa  per  cui  quella  legge  è  ottima,  che 
nulla  lascia  airarbitrio  del  giudice,  un  sistema  infine  il  quale 
può  benissimo  esser  sostituito  da  altro  più  razionale,  più  legale 
e  che  non  dà  luogo  ad  inconvenienti  di  sorta?  Circa  la  seconda 
risposta,  l'aspirazione  del  Belime,  che  qui  non  torna  opportuno 
di  esaminare,  potrà  forse  esser  presa  in  considerazione  in  jure 
condendo,  ma  in  jure  condito  essa  rimane  nulla,  più  che  un 
desiderio,  un  voto.  Laonde  le  due  obbiezioni  mosse  al  sistema 
di  Belime  restano  in  tutta  la  forza  della  loro  evidenza. 

V.  Quid  juris  pel  caso  in  cui  nella  sede  del  giudizio  posses- 
sorio il  titolo  costitutivo  della  servitù  discontinua  sia  impugnata 
di  falso?   Provvede  a  tale  ipotesi  Tarticolo  1317  del  codice,  in 
cui  è  stabilito  che  Tautorità  giudiziaria  può  a  norma  delle  cir-» 
costanze  sospendere  temporaneamente  Tesecuzione  dell'atto.  Per 
la  esatta  intelligenza  da  darsi  a  questo  disposto  legislativo,  noi 
crediamo  che  il  giudice  del  possessorio  non  debba  mai  negarsi' 
a  far  diritto  alla  istanza  di  manutenzione  di  fronte  alla  avanzata 
querela  di  falso.  E  per  fermo,  l'articolo  1317  parla  di  esecuzione 
dell'atto  che  può  essere  sospesa  a  norma  delle  circostanze.  Ora, 
trattandosi  di  giudizio  possessoriale,  la  sentenza  che  mantiene' 
l'attore  nel  turbato  possesso  della  servitù  non  è  già  che  venga 
a  dare  esecuzione  al  titolo  costitutivo  della  servitù,  poiché  una 
vera  e  propria  esecuzione  di  un  titolo  può  concepirsi  fuori  del 
giudizio  petitorio,  in  cui  solamente  è  dato  discutere  la  verità  a' 
folsità  del  titolo  e  giudicarne  la  natura.  La  sentenza  possesso- 
riale deliba  soltanto  il  titolo,  ma  non  inficia,  non  lo  giudica,  e 
quindi  non  pregiudica  l'esecuzione  del  titolo.  D'altronde,  anche 
attaccato  di  falso  codesto  titolo,  la  sentenza  che  accoglie  la  in- 
trodotta  azione  di  turbativa   non  è  in  fondo  che  un  provvedi- 
mento interinale,  provvisorio,  diretto  a  mantenere  lo  stato  delle 
cose,  a  sottrarre  il  possesso  agli  attacchi  del  convenuto,  stato  e 
possesso  che  ben  debbono  considerarsi  legittimi  fino  a  che  non 
eia  dalla  competente  autorità  giudiziaria  dichiarata  la  falsità  del 
titolo.  E  sempre  bene  tutelare  quello  stato  e  quel  possesso  per 
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non  turbare  davvantaggio  le  relazioni  delle  parli,  e  prevenire  ul- 
teriori discrepanze  e  più  gravi  vie  di  fatto. 

VI.  Il  titolo  della  servitù  discontinua  può  risiedere  ancora  nella 
legge,  ciò  che  accade  a  proposito  di  tutte  le  servitù  legali.  In 
tutti  i  casi  in  cui  si  tratti  di  servitù  legali,  è  chiaro  che  Teser- 
cizia  del  diritto  non  può  attribuirsi  a  pura  famigliarità  o  tolle- 
ranza, poiché  è  la  legge  stessa  quella  che  accorda  tali  diritti^ 
ed  i  proprietarii  dei  fondi  su  cui  i  diritti  medesimi  si  esercìtaDo 
non  possono  ignorarlo.  Coloro  poi  che  esercitano  una  servitù 
legale  sanno  che  la  legge  a  ciò  li  autorizza,  e  però  esercitano 
il  diritto  animo  domini,  ciò  che  toglie  ogni  dubbio  sul  titolo  del 
possesso,  essendo  chiara  la  non  equivocità  dello  stesso.  Su 
questi  principii  si  è  basata  la  giurisprudenza  e  la  scuola  tanta 
francese  che  italiana  nello  stabilire  la  massima  oramai  incon- 
cussa che  razione  di  manutenzione  è  mai  sempre  ammessibile 
per  le  servitù  legali,  anche  discontinue,  il  cui  titolo  è  riposta 
nella  legge. 

VII.  Intorno  alla  servitù  legale  di  passaggio  stabilita  dall'ar* 
ticolo  593  del  codio*  a  favore  del  fondo  interchiuso,  proponiama 
una   interessante   questione  che  ci  sembra  poter   sorgere  dal 
capoverso  dell'articolo  or  citato.  É  prescritto  in  esso  che  la  ser- 
Titù  di  passaggio  deve  stabilirsi  in  quella  parte  per  cui  il  tran- 
sito dal  fondo  circondato  alla  via  pubblica  sia  più  breve  e  riesca 
di  minor  danno  al  fondo  su  cui  viene  concessa.  Questo  disposta 
legislativo,  secondo  la  migliore  interpretazione  data  dagli  scrit- 
tori, è  applicabile  tanto  al  caso  in  cui  si  tratti  di  vedere  quale 
,tra  i  diversi   fondi  circostanti  a  quello   interchiuso  sia  tenuto 
a  prestare  la  servitù,  quanto  al  caso  in  cui,  pur  essendo  certo 
il  fondo   soggetto  alla  servitù,  trattisi  di  vedere  in  qual  punta 
di  esso  debba  la  servitù  medesima  essere  costituita.  Ora  doman- 
diamo: il  possesso  della  servitù  di  passaggio  sarà  sempre  le- 
gittimo e  manutenibile  anche  quando  esso  venga  esercitato  su 
di  un  fondo  che  non  riunisce  le  condizioni  volute  dal  capoverso 
deirarticolo  593,  o  su  quella  parte  del  fondo  servente  che  non 
si  trova  in  tali  condizioni?   Ovvero  è  legittimo  e  manutenibile 
solo  nel  caso  che  venga   esercitato  su  quel   fondo  e  su  quella 
parte  di  esso  che  si  trova  nelle  prefate  condizioni  ?  Questa  se- 
conda dottrina  ci  sembra  dovere  essere  preferita,  ed  eccone  lo 
ragioni.  La  legge   che   stabilisce  la  servitù  di  passaggio  a  fa- 
vore del  fondo  interchiuso,  non  la  stabilisce  in  modo  indeter- 
minato ed  assoluto,  cioè  sa  qualunque  dei  fondi  circonvicini,  e 
su  qualunque  parte  di  esso,  ma  la  stabilisce  in  modo  determi- 
nato e  specifico  nei  sensi  di  sopra  espressi.  Se  così  non  fosse^ 
allora  sì  che  il  possesso  della  servitù  esercitato  su  qualunque 
die  fondi  vicini,  e  su  qualunque  parte  di  esso,  sarebbe  sempre 
legittimo,  dappoiché  in  tal  caso  il  titolo  della  servitù  starebbe 
sempre  nella  legge;  questa  non  distinguerebbe  tra  i  diversi  fondi 
circonvicini,  né  tra  le  diverse  parti  di  essi,  e  di  conseguenza,  in 
qualunque  modo  il  proprietarario  del  fondo  interchiuso  esercitasse 
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il  passaggio,  ei  si  uniformerebbe  sempre  alla  legge.  Ma  dal  mo- 
mento che  la  legge  concede  la  servitù  di  passaggio  in  modo 
determinato  e  specifico,  cioè  sotto  designate  condizioni,  è  forza 
ritenere  che  se  il  proprietario  del  fondo  interchiuso  esercita  il 
passaggio  secondo  le  determinazioni  della  legge,  il  suo  possesso 
è  legittimo,  poiché  allora  solamente  può  dirsi  che  il  titolo  è  nella 

•  legge.  Ma  se  all'opposto  quel  proprietario  esercita  il  passaggio 
su  di  un  fondo  il  quale  a  termini  dell'alinea  dell'articolo  593, 
non  è  soggetto  alla  servitù,  ovvero  lo  esercita  su  quella  parte 
del  fondo  servente  che  non  si  trova  nelle  condizioni  volute  da 
quest'articolo,  in  tal  caso  il  suo  possesso  non  è  legittimo,  im- 
perocché desso  è  manifesta  contraddizione  della  legge.  Nel  primo 
caso  il  proprietario  del  fondo  interchiuso  ha  la  piena  coscienza 
di  esercitare  un  diritto  dalla  legge  garentito,  e  però  il  suo  pos- 
sesso riveste  tutti  i  caratteri  della  legittimità:  nel  secondo  caso 
egli  agisce  a  capriccio,  m  controsenso  della  legge,  in  lui  non 
vi  è  più  Vanimus  domini,  e  non  resta  che  un  fatto  illegale  la 
sua  parte,  ed  una  pura  tolleranza  da  parte  de!  vicino,  quindi  il 
suo  possesso  non  è  mai  legittimo  e  manutenibile,  anzi  una  vera 
turbativa  al  possesso  del  vicino  il  quale  potrebbe  reprimerla 
mercè  lo  sperimento  dell'azione  in  manutenziont). 

Posto  ciò,  ne  sembra  che  quante  volte  in  giudizio  posses- 
sorio si  contenda  sulla  legittimità  del  possesso  di  una  servitù 
legale  di  passagg'o,  non  possa  a  priori  prendersi  un  partito 
sicuro.  Converrà  ordinare  una  perizia,  accompagnata  dall'accesso 
giudiziale  se  così  richiedessero  le  circostanze  della  causa,  per 
assodare  se  il  fondo,  sul  quale  si  pretende  il  possesso  legit- 
timo della  servitù,  si  trovi  nelle  precise  condizioni  designate 
nel  capoverso  dell'articolo  593,  e  se  in  tali  condizioni  trovisi 
pure  quella  parte  del  fondo  su  cui  si  sarebbe  esercitata  la  ser- 
vitù. Quando  la  perizia  risulterà  affermativa,  il  possesso  sarà 
dichiarato  legittimo,  e  sarà  ammessa  la  intentata  azione  di  tur- 
bativa; se  per  converso  la  perizia  sarà  negativa,  si  deciderà  in 
senso  contrario. 

Vili.  La  destinazione  del  padre  di  famiglia  può  essere  titolo 
della  servitù  discontinua,  capace  quindi  di  aprir  Tadito  all'azione 
di  turbativa  ?  É  noto  che  il  codice  civile  francese  regolava  tutta 
la  materia  della  destinazione  del  padre  di  famiglia  negli  arti- 
coli 692,  693,  694:  sono  noti  i  diversi  sistemi,  e  le  discrepanti 
dottrine  cui  die'  luogo  la  interpretazione  di  quegli  articoli,  e 
come  in  mezzo  a  tanta  varietà  di  opinioni  la  questione  proposta 
venisse   diversamente   risoluta.  Noi  però    non   istaremo  qui  ad 

^  esporre  e  disaminare  le  teoriche  della  scuola  francese,  poiché 
ciò  non  ha  presentemente  in  Italia  alcuna  importanza  per  la 
esatta  risoluzione  della  questione  che  ne  occupa,  mentre  il  si* 
stema  è  mutato  non  pure  nella  locuzione  corretta  e  migliorata, 
ma  nei  principii  resi  più  facili  e  più  esatti. 

Nel  nostro  codice  civile  tutta  la  teoria  della  destinazione  del 
padre  di  famiglia  considerata  quale  titolo  costitutiva  di  alcune 
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specie  di  servitù  vedesi  prospettata  nei  due  articoli  632  e  633 
ai  quali  deve  necessariamente  rapportarsi  il  principio  generale 
sancito  negli  articoli  629  e  630.  L'articolo  632  definisce  il  con- 
cetto giuridico  della  destinazione  del  padre  di  famiglia  e  parla 
della  servitù  risultante  dallo  stato  delle  cose  senza  però  deter- 
minare la  specie  di  siffatta  servitù.  L'articolo  633  poi  stabilisce  le 
conseguenze  che  derivano  dalla  destinazione  del  padre  di  fa- 
miglia in  ordine  alla  servitù  risultante  dallo  stato  de'  luoghi 
senza  ancor  determinare  la  specie  della  servitù.  Ora  tutte  le 
servitù,  di  qualunque  specie  esse  sieno,  possono  venir  costituite 
dalla  destinazione  del  padre  di  famiglia,  o  alcune  soltanto,  e 
quali?  Ecco  il  bisogno  di  ripiegarsi  sulle  disposizioni  dei  pre- 
cedenti articoli  629  e  630  in  cui  il  legislatore  ha  manifestato 
con  chiarezza  la  sua  mente,  stabilendo  che  le  sole  servitù  con- 
tinue ed  apparenti,  si  possono  costituire  mercè  la  destinazione 
del  padre  di  famiglia,  e  che  le  servitù  continue  non  apparenti 
e  le  servitù  discontinue,  sieno  o  non  sieno  a4)parenti,  non  pos- 
sono stabilirsi  che  mercè  un  titolo.  Il  quale  titolo  va  inteso  nel 
senso  da  noi  innanzi  spiegato,  ciò  che  emerge  dalla  semplice 
lettera  dell'articolo  629,  il  quale  non  permette  di  confondere  il 
titolo  colla  destinazione  del  padre  di  famiglia,  parlandone  come 
di  due  modi  diversi  onde  le  servitù  si  costituiscono.  Dunque 
pel  nostro  codice  è  più  che  evidente  che  le  servitù  discontinue, 
sieno  0  non  sieno  apparenti,  non  possono  stabilirsi  mercè  la 
destinazione  del  padre  di  famiglia^  la  quale  perciò  resta  limi- 
tata esclusivamente  alle  servitù  continue  apparenti.  Ecco  come 
sul  proposito  ragiona  il  professor  Ricci  :  «  Innanzi  di  esaminare 
€  partitamente  le  quattro  accennate  condizioni,  dobbiamo  av- 
«  vertire  che  per  destinazione  del  padre  di  famiglia  non  possono 
€  acquistarsi  se  non  le  servitù  che  sieno  ad  un  tempo  continue 
«  ed  apparenti,  stantechè  pel  categorico  ed  assoluto  disposto 
«  dell'articolo  630  ogni  altra  servitù  che  non  riunisca  i  requi- 
«  siti  della  continuità  ed  apparenza,  non  può  acquistarsi  che 
€  mediante  titolo,  ed  il  titolo  è  cosa  diversa  dalla  destinazione 
«  del  padre  di  famiglia.  In  quello  si  ha  la  volontà  espressa 
«  delle  parti  rapporto  alla  costituzione  della  servitù  :  in  questa 
€  invece  non  si  ha  che  una  volontà  presunta  relativa  al  man- 
«  tenimento  dello  statu  quo,  o  delle  condizioni  in  cui  si  tro- 
«  vano  i  fondi  l'uno  rimpetto  all'altro.  La  presunzione  non 
€  può  basarsi  sull'arbitrio,  ma  deve  aver  un  fondamento  ra- 
€  ^nonevole  che  la  giustifichi.  Ora,  se  mancano  i  segni  este- 
«  rieri  ed  apparenti  della  condizione  di  servitù  in  cui  ciascun 
€  fondo  si  trova  rimpetto  all'altro  manca  la  scienza  relativa 
4c  all'esistenza  di  siffatta  condizione  di  cose,  e  non  può  quindi 
€  presumersi  che  siavi  tacito  consenso  su  quanto  resta  neiri- 
«  gnoto.  Se,  esistendo  i  segni  visibili,  la  servitù  sia  discon- 
€  tinua,  può  ritenersi  che  nelPintendimento  del  proprietario  di 
«  entrambi  i  fondi,  lo  stato  attuale  delle  cose  avesse  un  carat- 
«  tere  di  precarietà,  e  quindi  non  può  presumersi  che  siasi  ta- 


MÀNUTBNZ.   D.  8ERV.   PREDIALI.  587 

€  cìtam ente  voluto  conservare  in  perpetuo  quello  che  esiste  per 
«  uno  scopo  precario  e  passaggi  ero  »  {Corso  di  diritto  civile  y 
voi.  2.^,  n.  452).  Così  escluse  definitivamente  dalla  destinazione 
del  padre  di  famiglia  le  servitù  discontinue,  tutta  la  polemica 
che  ha  lungamente  travagliato  e  che  agita  tuttavia  la  scuola  o 
la  giurisprudenza  francese  è  rimasta  tronca  appo  noi  dal  sistema 
chiaro  e  preciso  del  nostro  codice.  Eppure,  strano  a  dirsi,  questo 
sistema  è  stato  frainteso,  o  meglio  inteso  a  rovescio  da  uno  dei 
più  autorevoli  interpreti  del  nostro  diritto,  il  Borsari.  Egli  in- 
fatti conviene  che  il  sistema  ha  eliminato  le  discettazioni  del 
diritto  francese,  poiché  dice:  «  Questo  è  pure  un  portato  sapiente 
«  di  codeste  disposizioni  del  codice  italiano,  laddove  Timbarazzo  ' 
«  della  forma  costringe  ad  illogiche  deduzioni  i  più  illuminati 
«  interpreti  del  diritto  francese»  (com.  agli  articoli  632  e  633). 
Ma  in  che  senso?  Ecco:  «  Qui  tutto  è  ponderato,  dice  Fautore 
«  suirarticolo  632,  quello  che  si  esprime  e  quello  che  non  si 
«  esprime.  Quello  che  non  si  esprime  è  importantissimo.  In  tutti 
4c  gli  altri  codici  havvi  questa  restrizioiie  —  in  quanto  alle 
4.  servitù  continue  ed  apparenti  —  ed  ora  più  non  si  riscontri, 
«  e  con  grande  proposito  venne  soppressa  Lòv  abbracciare  ogni 
4k  categoria  di  servitù,  come  diremo  più  avanti  ».  E  più  avanti 
infatti,  dopo  aver  rilevate  le  differenze  tra  il  nostro  sistema  ed 
il  sistema  francese,  esce  Tautore  in  questa  affermazione  :  «  Non 
«  è  forse  ovvio  il  dire  dopo  tali  osservazioni  che  ogni  distin- 
<  zione  è  già  tolta  fra  servitù  continue  e  discontinue?  »  Ed  ecco 
come  il  sistema  del  nostro  codice  è  stato  inteso  a  rovescio.  Noi 
abbiamo  riferita  a  titolo  di  semplice  ricordo  la  singolare  teoria 
del  Borsari  pel  grande  rispetto  che  ci  impone  il  nome  lìeirau- 
tore  :  ma  noi  guarderemo  bene  di  discuterla,  mentre  la  semplice 
lettura  degli  articoli  del  codice,  qui  innanzi  esaminati,  ne  è  la 
più  solenne  confutazione. 

Non  potendo  adunque  la  destinazione  del  padre  di  famiglia 
esser  titolo  costitutivo  della  servitù  discontinua,  ne  segue  esser 
razione  di  turbativa  inammissibile  quando  la  servitù  discontinua 
sia  esercitata  a  base  dello  stato  apparente  dei  luoghi,  dal  quale 
risulterebbe  la  destinazione  del  padre  di  famiglia  ove  si  trat- 
tasse di  servitù  continua  ed  apparente. 

IX.  Facciamo  ora  la  questione  relativamente  alla  prescrizione 
decennale.  La  servitù  discontinua  può  essere  costituita  da  un 
possesso  decennale  accompagnato  al  giusto  titolo  ed  alla  buona 
fede? 

Nei  primi  tempi  di  Roma  le  servitù  sì  rustiche  che  urbane, 
essendo  annoverate  fra  le  cose  incorporee,  si  ritenevano  inca- 
paci di  possesso  e  quindi  non  poteano  acpuistarsi  né  colla  pre- 
scrizione né  colla  usucaqione,  le  quali  non  erano  possibili  là 
dove  non  esistesse  possesso.  Più  tardi,  essendosi  ammessa  la 
qnasi  possessio  dei  diritti,  le  servitù  cominciarono  ad  acquistarsi 
colla  prescrizione  e  ciò  continuò  fino  a  che  non  venne  iuori  la 
legge  Scrfbonia  che  ripristinò  gli  antichi  principii.  Ed  è  nota  la 
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controversia  cui  questa  legge  dette  occasione  intorno  al  sapere 
se  dessa  estendevasi  a  tutte  le  specie  di  servitù,  ovvero  fosse 
limitata  alle  sole  servitù  urbane.  Fu  poscia  codesta  legge 
abrogata  e  ritornò  in  vigore  Tusucapione,  e  rimase  fermo  che 
Tesercizio  di  un  diritto  di  servitù  tenuto  pei  dieci  anni  fra  pre- 
senti, e  venti  fra  assenti,  concorrendovi  il  giusto  titolo,  ovvero 
la  scienza  e  pazienza  del  proprietario  del  fondo  servente,  faceva 
acquistare  la  servitù  stessa,  e  ciò  senza  punto  distinguere  fra 
servitù  continue  e  discontinue,  distinzione  ignota  al  diritto 
romano. 

In  Francia  prima  della  formazione  del  codice  Napoleone  era 
ammessa  la  prescrizione  decennale  per  ogni  sorta  di  servitù, 
tanto  nei  paesi  di  diritto  scritto,  in  cui  vigeva  il  diritto  romano, 
quanto  nei  paesi  di  diritto  consuetudinario.  Sono  memorabili  le 
Consuetudini  di  Orleans  e  di  Parigi  :  la  prima  aveva  Tarti- 
colo  215  cosi  concepito  :  «  I  prospetti,  le  grondaie,  ed  altri  di- 
ritti di  servitù  non  accordano  possesso  a  colui  che  li  tiene  se 
non  ha  un  titolo  valido:  e  senza  un  titolo  valido  non  può  pre- 
scriverli per  qualunque  siasi  tempo  >  ;  Tarticolo  25  della  Con- 
suetudine di  Parigi  suonava  quasi  uniforme.  Gli  autori  che  com- 
mentarono questi  articoli,  come  Prodeau,  Pothier,  Ferrière, 
insegnarono  che  le  Consuetudini  non  escludevano  assolutamente 
la  prescrizione  in  materia  di  servitù,  ma  la  escludevano  sol 
quando  il  possesso  non  fosse  basato  su  di  un  titolo,  per  guisa 
che  ben  la  ammettevano  nel  caao  contrario:  che  nella  ipotesi 
di  un  titolo  derivante  a  non  domino  non  fosse  il  possesso  de- 
stituito il  titolo,  essendovene  pure  uno  il  quale,  benché  non 
proveniente  dal  vero  proprietario  del  fondo  servente,  tuttavia 
era  sempre  un  titolo,  ciò  che  bastava  perchè  le  disposizioni 
delle  consuetudini  non  fossero  violate. 

Venuto  il  codice  Napoleone  col  suo  articolo  691,  di  cui  già 
conosciamo  il  tenore,  tutti  gli  scrittori  furon  d'accordo  nel  ri- 
tenere la  medesima  dottrina  invalsa  sotto  Timpero  delle  Con- 
suetudini. Disputarono  unicamente  intorno  alla  durata  del  tempo 
necessario  al  compimento  della  prescrizione,  mentre  alcuni,  come 
Toullier,  Favard,  Rolland  de  Villargues,  richiedevano  un  pos- 
sesso di  trentanni,  altri,  come  Delvincout,  Duranton,  Dalloz, 
credevano  sufficiente  un  possesso  di  dieci  anni  fra  presenti  e 
di  venti  fra  assenti.  Questi  autori  opinavano  che  Tartìcolo  691 
del  nuovo  codice  non  fosse  di  ostacolo  ad  accettare  Pantica 
teoria  di  Prodeau,  di  Pothier  e  di  Ferrière,  ritenendo  che  quel- 
l'articolo riproducesse  Tidentico  concetto  delle  Consuetudini  di 
Orleans  e  di  Parigi. 

Il  Vazeille  fu  primo  a  levar  la  voce  contro  questa  teoria,  e 
più  tardi  il  Troplong,  facendo  propria  l'opinione  del  Vazeille, 
la  difese  e  la  sviluppò  con  calore  contro  l'opinione  general- 
mente prevalsa.  Egli  riflettè  alle  parole  chiare  e  concise  del- 
Tarticolo  691  del  codice  e  alle  parole  colle  quali  si  esprimevano 
le   due  surripetute  Consuetudini,  e  vide  la  gran   difl'erenza  di 
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locuzione  non  pure,  ma  di  concetto,  di  sostanza  fra  questi  testi 
di  legge.  Egli  osservò  che  le  Consuetudini  non  escludevano  as- 
solutamente ogni  possesso  in  materia  di  servitù,  ma  il  solo 
possesso  che  non  fosse  basato  su  di  un  titolo,  per  forma  che 
quelle  Consuetudini  bene  ammettevano  il  possesso  delle  servitù 
come  causa  costitutiva  delle  stesse,  quante  volte  que^sto  possesso 
fosse  poggiato  su  di  un  titolo;  che  per  converso  Tarticolo  691 
del  codice  escludeva  assolutamente  ogni  specie  di  possesso  in 
fatto  di  servitù  discontinue,  non  ammettendo  come  ragion  co- 
stitutiva delle  stesse  che  il  solo  titolo  proveniente  dal  proprie- 
tario del  fondo  servente.  Con  questo  ragionamento  chiaro  e 
decisivo  come  la  parola  della  legge,  il  Troplong  pervenne  alla 
conclusione  che  le  servitù  discontinue  non  potessero  costituirsi 
sotto  rimpero  del  nuovo  codice  mercè  un  possesso  decennale 
quantunque  fondato  su  di  un  titolo  a  non  domino  ed  accom- 
pagnato alla  buona  fede.  Né  il  dotto  giureconsulto  si  dissimulò 
la  gravità  della  obbiezione  che  avrebbe  potuto  farglisi  allegan- 
dosi la  poca  armonia  della  legge,  la  quale,  mentre  permetteva 
la  prescrizione  decennale  a  riguardo  della  proprietà  immobi- 
liare, l'avrebbe  poi  negata  per  le  servitù  discontinue  che  non 
sono  se  non  deboli  smembramenti  della  proprietà  stessa.  Ecco 
come  egli  risponde  a  simile  obbiezione  :  «  Queste  sorta  di  ser- 
«  vitù  non  si  avverano  se  non  con  atti  che  sfuggono  alla  sor- 
«  veglianza,  o  si  tollerano  tra  vicini.  Il  vero  proprietario  ha 
«  potuto  sopportarle  per  il  sentimento  che  egli  aveya  del  di-.' 
«  ritto  imprescrittibile,  o  pel  poco  pregiudizio  che  ne  provava. 

<  Esse   non   gli    causavano  quella   molestia   che   viene  dietro 

<  alla  occupazione  della  proprietà  stessa.  Conviene  dunque 
«  dimostrarsi  più  difficile  per  convertirle  in  diritto  >  (Preserie, 
zionej  n.  857). 

La  teorica  del  Troplong  così  dimostrata  fu  combattuta  aspra-^ 
mente  dal  Belime,  il  quale  giunse  fino  a  dire  che  le  cose  dal 
Troplong  insegnate  fossero  dei  vani  scrupoli,  degli  stretti  giri 
di  parole  {Trattato  del  possesso,  n.  258  e  seg.).  Ma  quella  teo-* 
rica  ne  sembra  troppo  chiara  ed  evidente,  perchè  siavi  alcun* 
bisogno  di  occuparsi  delle  contrarie  argomentazioni  del  Belime, 
tanto  più  che  queste  non  sono  che  lo  sviluppo  del  ragionamento 
già  fatto  dagli  altri  autori  innanzi  citati,  e  che  consisteva  nel 
ritenere  il  concetto  delParticolo  691  del  codice  identico  a  quello 
<lelle  Consuetudini,  e  tanto  più  che  oggi  la  teorica  del  Tioplong 
ha  finito  per  trionfare  nella  scuola  e  nella  giurisprudenza 
francese. 

Presentemente  in  Italia  tutto  il  fondamento  della  opinione  di 
quei  pochi  i  quali  sostengono  Tapplicabilità  della  prescrizione 
decennale,  è  riposto  nelPart.  2137  del  codice  civile.  Si  dice: 
quando  la  legge  con  una  disposizione  generale  estensibile  a 
qualunque  specie  di  in  mobili  e  di  diritti  immobiliari  sanziona 
la  prescrizione  decennale  nei  casi  in  cui  siavi  giusto  titolo  e 
buona  fede,  perchè  negare  Tapplicabilità  di  quesU  disposizione 
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alle  servitù  discontinue?  Sarebbe  un  assurdo,  mentre  la  legg'e 
ammetterebbe  la  prescrizione  decennale  per  lo  stesso  diritto  di 
proprietà  immobiliare,  e  lo  negherebbe  poi  per  un  semplice 
smembramento  di  questo  diritto  quale  è  una  servitù. 

Cosiffatto  ragionamento,  che  non  è  nuovo,  ma  che  è  tolto  di 
peso  agli  scrittori  di  Francia,  non  ci  pare  affatto  convincente, 
siccome  tale  non  sembra  alla  maggior  parte  de' nostri  scrittori. 
Quando  si  ragiona  della  prescrizione  delle  servitù  sulla  base 
del  solo  art.  2137  la  questione  si  sposta  dal  suo  vero  terreno, 
e  si  cade  necessariamente  neirerrore.  La  legge  parla  della  pre- 
scrizione delle  servitù  negli  articoli  629  e  630:  è  su  questi  ar- 
ticoli dunque  che  bisogna  impegnare  la  questione.  Ebbene,  fermi 
sul  disposto  di  questi  articoli,  è  facile  il  dimostrare  la  inam- 
missibilità della  prescrizione  decennale. 

Il  concetto  dominante  il  principio  generale  ed  assoluto  che 
emerge  dall'art.  630  combinato  col  precedente  è  questo,  che 
le  servitù  si  stabiliscono  in  due  soli  modi,  o  col  possesso  tren- 
tennale, 0  col  titolo:  dunque  o  il  titolo  perse  stesso  e  per  sua 
intrinseca  forza,  o  la  prescrizione  trentennale.  Il  connubio  per- 
tanto di  un  titolo  a  non  domino  col  possesso  decennale  è  un 
connubio  ibrido,  che  ripugna  in  tutto  alPavvisato  concetto  fon- 
damentale, airavvisato  principio  generale  ed  assoluto.  Quande 
la  legge  parla  di  titolo  intende  parlar  di  quelPatto  che  parta 
dal  vero  proprietario  del  fondo  servente,  di  quel  titolo  che  in 
sé  contenga  tutti  i  requisiti  necessarii  a  costituire  per  sé  sole 
la  servitù.  Ora  il  titolo  a  non  domino  non  è  tale  certamente. 
Né  giova  il  sussidio  che  gli  si  accorda  del  possesso  decennale 
perché  tale  possesso  non  immuta  la  natura  del  titolo,  non  lo 
rende  tale  quale  la  legge  lo  richiede.  Il  diritto  che  sorge  dal 
possesso  decennale  è  diritto  che  sorge  dalla  prescrizione,  mentre 
il  titolo  non  è  che  la  base  della  prescrizione:  ma  prescrizione 
non  si  ammette  in  fatto  di  servitù  discontinue.  ÀI  titolo  richiesto 
per  la  costituzione  della  servitù  discontinua  la  legge  non  ac- 
corda altro  equipollente  che  un  documento  il  quale  contenga 
la  esplicita  ricognizione  della  servitù  e  provenga  dal  proprie* 
tarlo  del  fondo  servente,  e  questa  concessione  della  legge  esclude 
ogni  altro  equipollente  secondo  il  categorico  disposto  dell'ar- 
ticolo  634.  Come  dunque  alla  mancanza  del  titolo  é  possibile 
supplire  con  altro  titolo  che  non  proviene  dal  proprietario  del 
fondo  servente  e  con  un  possesso  che  in  materia  di  servitù 
discontinue  è  elemento  eterogeneo? 

Ma  la  legge  va  ancora  più  in  là,  essa  nega  la  prescrizione 
decennale  anche  per  lo  acquisto  delle  servitù  continue  ed  ap- 
parenti. Infatti  neirart.  629  si  parla  di  titolo  e  di  possesso 
trentennale:  se  la  legge  avesse  inteso  ammettere  la  prescrizione 
decennale  per  le  servitù  continue  ed  apparenti  non  avrebbe  di 
certo  estesa  la  durata  del  possesso  a  trentanni,  avrebbe  in- 
vece parlato  di  prescrizione  senza  limitazione  di  tempo,  e  si 
sarebbe  tacitamente  riportata  agli  articoli  2135  e  2137  che  sta- 
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biliscono  a  seconda  delle  diverse  circostanze  di  fatto  la  diversa 
durata  del  possesso  necessario  a  prescrivere.  Ma  l'art.  629  ha 
parlato  della  sola  prescrizione  trentennaria.  Dunque  fu  eviden- 
temente esclusa  ogni  altra  specie  di  prescrzione.  É  lo  stesso 
concetto  dominante,  lo  stesso  principio  generale  ed  assoluto:  o 
titolo  per  sé  stesso,  o  prescrizione  trentennale  che  non  abbi- 
sogna di  titolo.  Il  connubio  di  un  titolo  claudicante  con  un 
possesso  di  corta  durata  è  escluso.  Ora  se  la  legge  rifiuta  la 
prescrizione  decennale  per  le  servitù  continue  ed  apparenti  per 
le  quali  pur  ammette  una  prescrizione,  come  il  contrario  può 
ritenersi  per  le  servitù  discontinue  per  le  quali  è  negata  in 
genere  la  prescrizione? 

E  vi  è  bene  una  ragione  di  merito  in  questo  sistema  del 
codice.  Le  servitù  continue  ed  apparenti  si  esercitano  senza 
bisogno  del  fatto  attuale  dell'uomo  :  sono  sempre  sotto  gli  occhi 
del  proprietario  del  fondo  serviente,  e  sono  una  continua  lotta 
alla  libertà  di  questo  fondo.  D'altra  parte  il  termine  di  trent'anni 
è  lungo  abbastanza  perchè  Pinteressato  possa  occuparsene  onde 
allontanar  la  minaccia.  E  quando  egli  si  addimostri  indolente 
di  fronte  ad  uno  stato  di  cose  pericoloso  e  permanente  vi  è  in 
questa  acquiescenza  quanto  basta  per  ritenere  da  una  parte  che 
egli  sia  venuto  tacitamente  a  riconoscere  il  diritto  altrui,  e  dal- 
l'altra parte  che  vi  sia  un  valido  fondamento  del  diritto  preteso. 
Ma  non  è  così  quando  si  tratta  di  servitù  discontinue;  esse  non 
hanno  abbastanza  consistenza  per  presentarsi  come  uno  stato 
di  coso  permanente  e  pericoloso  contro  la  libertà  del  fondo;  vi 
è  sempre  del  vago,  deirindeterrainato,  del  saltuario,  e  d'altronde 
il  troppo  breve  tempo  di  dieci  anni  non  assicura  di  una  com- 
pleta acquiescenza  dell'interessato,  il  quale  ignorando  il  titolo 
a  non  dominOy  oppure  considerandolo,  com'è,  di  nessun  valore, 
deve  presumersi  abbia  taciuto  pel  sentimento  che  avea  di 
accordare  un  favore  per  dovere  di  famigliarità,  di  buon  vi- 
cinato. 

Ma  è  un  assurdo,  si  dice,  che  mentre  la  legge  accorda  la 
prescrizione  decennale  per  lo  stesso  diritto  di  proprietà,  la 
venga  poi  a  negare  per  un  semplice  smembramento  di  questo 
diritto.  È  una  obbligazione  vecchia  alla  quale  abbiamo  già  visto 
come  rispondesse  il  Troplong,  ed  ancor  più  chiaramente  oggi  vi 
risponde  il  Borsari:  <  L'errore  sta,  come  io  credo,  nel  punto  di 
€  vista;  nel  credere  che  la  legge  della  prescrizione  nella  specie 
4C  attuale  si  occupi  di  simili  confronti;  nel  misurarne  il  portato 
«  dalla  importanza  dell'oggetto,  anziché  dalla  indole  e  qualità 
«  del  possesso  quale  fondamento  materiale  della  prescrizione. 
«  Possedere  un  fondo  è  cosa  aperta,  notoria,  più  che  mai  nota 
«  al  proprietario  che  ne  è  spogliato;  il  possesso  di  un  rivo  di 
«  acqua,  di  un'apertura  che  serve  per  ricever  lume  e  guardare 
€  è  cosa  sottile  e  sfuggevole;  vi  si  fa  o  non  vi  si  fa  atten- 
€  zione,  si  può  credere  anche  la  intenzione  non  sia  ostile;  ma 
€  allorché  mi  è  tolto  un  corpo  di  terra,   ed  io  proprietario  n 
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«  sono  espulso»   non   posso   rimanere  in  dubbio  »  (volume  2.% 
pag.  842). 

Due  egregi  comentatori  del  nostro  codice,  i  signori  Cattaneo 
e  Borda,  credono  che  la  disposizione  dell'art.  2137  sia  bene 
applicabile  alle  servitù,  ma  in  sostanza  essi  non  fanno  che  ri- 
portarsi alla  autorità  del  Mallevine.  Ma  questo  autore  era  nel 
numero  di  coloro  i  quali  sostenevano  l'ammissibilità  della  pre- 
scrizione decennale  anche  di  fronte  all'art.  691  del  codice  Na- 
poleone, lasciandosi  preoccupare  dalle  Consuetudini  di  Orléans 
e  di  Parigi:  quindi  l'autorità  del  Mallevine,  oggi  che  è  seguita 
anche  in  Francia  la  contraria  teoria  insegnata  da  Troplong, 
non  riesce  di  alcun  suffragio  nel  diritto  patrio. 

Il  Dionisotti  esamina  la  questione,  e  vi  reca  anche  qualche 
cosa  del  suo,  di  cui  è  bene  tener  conto.  Egli  riconosce  che  la 
dottrina  e  la  giurisprudenza  francese  è  quasi  concorde  nello 
escludere  la  prescrizione  decennale,  ma  sostiene  non  applica- 
bile questa  teoria  sotto  l'impero  del  codice  nostro,  il  quale,  a 
suo  modo  di  vedere,  ha  innovato  gli  articoli  2265  e  2264  del 
codice  francese  che  formano  tutto  il  fondamento  di  quella  teoria. 
Infatti,  dice  il  Dionisotti,  l'art.  22G5  non  parlava  che  degli  im- 
mobili, mentre  l'art.  2137  del  nostro  codice  comprende  ancora 
i  diritti  immobiliari:  quindi  potè  escludersi  in  diritto  francese 
l'applicabilità  dell'art.  2265  alle  servitù,  ma  ciò  è  impossibile 
di  fronte  all'art.  2137  del  codice  nostro.  È  un  ragionamento 
che  manca  di  base  perchè  il  nostro  art.  2137  non  reca  affatto 
innovazione  all'art.  2265  del  codice  di  Francia  in  quanto  al- 
l'obbietto  della  prescrizione.  Se  questo  ultimo  articolo  parlava 
di  soli  immobili,  la  scuola  e  la  giurisprudenza  erano  concordi  « 
nel  ritenere  che  la  denominazione  di  immobili  ben  convenisse 
ai  diritti  di  servitù  :  era  decisivo  l'art.  586  del  codice  francese 
il  quale  tra  gli  immobili  per  l'oggetto  cui  si  riferiscono  no- 
verava le  servitù.  Tutto  ciò  fu  osservato  in  particolar  modo 
dagli  autori  che  ritenevano  l'ammissibilità  della  prescrizione 
decennale  in  materia  di  servitù,  siccome  può  vedersi  in  Du- 
ranton  (tom.  3,  numero  593).  Dunque  Tart.  2265  del  codice 
francese  ed  il  nostro  art.  2137  sono  uniformi  in  quanto  al- 
l'obbietto  della  prescrizione:  soltanto  questo  ultimo  è  più 
chiaro  e  più  esplicito,  il  che  fa  cader  di  peso  l'argomento  del 
Dionisotti. 

In  quanto  poi  all'art.  2264  osserva  l'autore  la  differenza  che 
passa  tra  il  tenore  onde  esso  è  redatto  e  quello  dell'art.  2147 
del  codice  italiano.  Il  primo  è  concepito  così:  <  Le  regole 
della  prescrizione  sopra  altri  oggetti  diversi  da  quelli  indicati 
nel  presente  titolo  sono  spiegate  nei  loro  lunghi  particolari  >; 
il  secondo  dice  così:  «  Per  tutte  le  prescrizioni  minori  di 
trent'anni  non  menzionate  in  questa  e  nella  precedente  se- 
zione si  osservano  altresì  le  regole  che  particolarmente  le  ri- 
guardano ».  Ora  dice  il  Dionisotti,  questo  art.  2147  non  ha 
alcuna  attinenza  coll'art.  C2d.   Ecco  come  a  simile   argomento 
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Tìsponde  il  Borsari:  «L'art.  2265  del  codice  francese  che  si 
^  trovava  fuori  di  posto,  venne  sostituito  dal  nostro  art.  2147 
«  che  chiude  il  titolo  della  prescrizione.  Poiché  lun^o  il  corso 

<  del  codice  si  incontrano  certe  prescrizioni  speciali  minori 
<c  dei  trent'anni  che  in  questo  titolo  non  vennero  ripetute,  il 
«  che  sarebbe  stato  soverchio,  il  farne  un  richiamo  generale 
^  ora  regolare.  Ma  cosa  si  conchiude  da  ciò  nel  caso  nostro? 
«  Che  rapporto  a  quei  diritti  che  non  possono  acquistarsi  che 
«  colla  prescrizione   lunghissima  di  trent'anni   può  essere   per 

<  virtù  dei  principii  generali  attribuito  un  minor  termine?  A 
«  me  sembra  che  questo  estremo  disposto  del  codice  intenda 
«  .solo  a  ciò  che  le  particolari  disposizioni  prescrittive  che  sono 
€  fuori  del  titolo  della  prescrizione  non  sieno  pregiudicate,  e 
«  non  ricorda  che  quelle  minori  dei  treni'anni  per  pssere  piii 
<<;  frequenti  »  (voi.  II,  pag.  812).  Insomma  l'art.  2147  dice  che 
per  le  prescrizioni  speciali  annoverate  nel  codice  fuori  il  ti- 
tolo XXVIII  sono  applicabili  sia  le  regole  generali  in  quel  titolo 
sancite,  sia  le  particolari  espresse  nei  diversi  luoghi  ove  di 
■quelle  prescrizioni  si  discorre.  Parrebbe  potersi  conchiudere  da 
ciò  che  la  prescrizione  delle  servitù,  di  cui  si  parla  nell'arti- 
<;olo  629,  vada  regolata  altresì  dalle  regole  generali  esposte  nel 
titolo  ultimo  del  codice,  fra  le  quali  òvvi  precisamente  la  pre- 
scrizione decennale.  È  da  osservare  però,  a  nostro  modo  di 
vedere,  che  tutto  ciò  è  vero  in  quanto  a  tutte  le  altre  regole 
generali  della  prescrizione,  meno  però  per  ciò  che  riguarda  la 
purata  necessaria  del  possesso  per  prescrivere,  perocché  sta- 
bilita cotal  durata  al  termine  di  trentanni  dall'art.  629,  questo 
articolo  deroga  evidentemente  a  qualunque  altra  disposizione 
riguardante  il  termine  prescrittivo.  È  nota  la  massima  per  la 
quale  nella  esistenza  di  una  eccezione  non  è  dato  far  ricorso 
alle  regole  generali.  Ciò  per  altro  può  esser  discutibile  a  ri- 
guardo delle  servitù  continue  ed  apparenti  per  le  quali  la  pre- 
scrizione é  ammessa,  ma  è  un  tema  affatto  estraneo  alle  ser- 
vitù discontinue  per  le  quali,  come  innanzi  si  é  dimostrato,  la 
legge  nega  in  genere  la  prescrizione. 

Dimostrato  così  che  pel  nostro  diritto  civile  non  possono  le 
servitù  discontinue  essere  costituite  da  un  possesso  tenuto  a 
base  di  giusto  titolo  e  buona  fede,  é  per  sé  evidente  la  con- 
seguenza che  l'azione  di  turbativa  è  inammessibile  perle  servitù 
discontinue  esercitate  nel  modo  or  significato. 

X.  È  assai  dibattuta  la  questione  di  sapere  se  sia  legittimo  e 
capace  di  indurre  la  prescrizione,  quindi  suscettibile  fiell'azione 
in  manutenzione,  il  possesso  delle  servitù  discontinue  esercitato 
mercè  formali  opposizioni  ai  diritti  del  proprietario  del  fondo 
servente  seguite  dalla  di  lui  acquiescenza.  Una  tale  questione  a 
noi  sembra  capace  di  una  doppia  soluzione.  Infatti  se  dessa 
voglia  esaminarsi  in  relazione  ai  precetti  del  nostro  codice  civile, 
dovrà  indubbiamente  risolversi  per  la  negativa:  affermativamente 
al  contrario  se  vorrà  disaminarsi  in  relazione  ai  principii  sulla 

Laurent.  —  Prine.  di  dir.  civ.  —  Voi.   VUL  "^ 
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materia.   Procuriamo  di  dimostrare   alla  meglio   Tuna  e  Tallra 
proposizione. 

Il  codice  civile  francese  non  richiedeva  per  la  costituzione 
delle  servitù  prediali  Tatto  pubblico  o  la  scrittura  privata:  avea 
soltanto  sul  proposito  l'art.  691  da  noi  più  volte  esuninato.  E. 
già  gli  scrittori  di  maggior  valore,  il  Curasson,  il  Poncet,  iL 
Carré,  il  Belime  ed  altri  opinarono  che  le  coatraildizioni  e  le 
opposizioni  fatte  al  diritto  del  proprietario  da  chi  esercita  una. 
servitù  discontinua  non  possono  tener  luo«^o  di  titolo,  e  quindi 
non  sono  sufficienti  a  stabilire  la  servitù  e  per  conseguenza  a 
dar  luogo  allo  sperimento  dell'azione  di  turbat  va.  All'opposto 
altri  scrittori,  fra  i  quali  il  Prouillion,  il  Troplonor,  non  si  peri- 
tarono di  sostenere  la  contraria  dottrina  per  la  r.igione  che  gli 
atti  di  formale  opposizione  escludono  ogni  presunzione  di  fi- 
migliarità  e  di  tolleranza  inerente  alla  natura  delie  servitù  di* 
scontinue,  e  che  l'art.  691  del  codice  non  osta  poiché  il 
titolo  da  questo  articolo  richiesto  ben  risiede  nelle  opposizioni 
e  nella  acquiescenza  del  proprietario.  A  siflFatta  divergenza  di 
opinioni  dava  ben  occasione  l'art.  691,  il  quale  non  definendo- 
in  che  propriamente  dovesse  consistere  il  titolo  costitutivo  della 
servitù  discontinua,  offriva  largo  campo  di  interpretazione:  e^ 
così  altri  ritennero  doversi  intendere  per  titolo  il  solo  atto 
scritto,  altri  ammisero  ancora  la  convenzione  verbale,  dalla 
quale  opinione,  facendo  un  passo  innanzi,  potea  facilmente  ca» 
dersi  nella  dottrina  del  Troplong. 

Ma  lasciamo  la  scuola   francese  nella  perplessità  delle  con- 
trarie opinioni,  e  veniamo  al  nostro  codice  civile. 

L'art.  1314  di  questo  codice,  ignoto  al  diritto  francese,  è 
una  novità  nella  nostra  legislazione  stabilita  sulle  tracce  del 
codice  civile  Albertino.  Questo  articolo  studiato  nella  sua  parola 
e  nel  suo  spirito,  come  nei  suoi  precedenti  storici,  richiede 
Tatto  pubblico  o  la  scrittura  privata  per  le  convenzioni  trasla* 
tive  di  proprietà  immobiliare,  non  come  mezzo  di  prova  sem- 
plicemente, ma  come  elemento  essenziale  della  validità,  anzi 
della  esistenza  giuridica  della  convenzione;  per  forma  che  la. 
mancanza  dell'atto  scritto  importa  più  che  la  nullità,  la  inesi- 
stenza giuridica  del  contrailo.  La  scuola  e  la  giurisprudenza 
patria  si  vanno  afl'ermando  in  questi  sensi.  Nel  numero  2.**  del- 
l'articolo in  esame  è  richiesto  l'atto  scritto  per  le  convenzioni 
che  costituiscono  servitù  prediali,  e  col  numero  2.®  dell'art.  1932 
gli  atti  costitutivi  di  servitù  prediali  sonò  assoggettati  alla  for- 
malità della  trascrizione.  Ciò  posto,  quanio  l'art.  630  richiede 
il  titolo  per  la  costituzione  delle  servitù  discontinue  evidente- 
mente si  riferisce  all'art.  1314,  e  quindi  dal  combinato  disposta 
di  questi  due  articoli  risulta  chiaro  che  il  titolo  della  servitù 
discontinua  è  l'atto  pubblico  o  la  scrittura  privata.  Ora  quanda 
è  stabilito  che  la  servitù  discontinua  non  può  costituirsi  che 
mediante  un  titolo,  che  questo  titolo  non  può  essere  che  l'atto 
pubblico  0  la  scrittura  privata,  che  la  mancanza  dell'atto  scritta 
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importa  la  inesistenza  giuridica  del  contratto,  e  quindi  la  man- 
canza assoluta  di  costituzione  della  servitù;  la  questione  che 
ne  occupa  non  ha  più  ragione  d'essere,  poiché  le  opposizioni 
fatte  al  diritto  del  proprietario  anche  seguite  dalla  di  lui  ac- 
quiescenza, non  possono  equipararsi  al  titolo  quale  l'art.  6b0  lo 
esige,  e  l'art.  1314  lo  definisce.  Tanto  più  che  l'art.  631  ammette 
un  solo  surrogato  di  questo  titolo,  cioè  il  documénto  che  con- 
tenga la  ricognizione  della  servitù,  e  derivi  dal  proprietario  del 
fondo  servente:  le  opposizioni  ai  diritti  del  proprietario  anclie 
susseguite  dal  di  lui  silenzio  non  sono  il  documento  di  cui 
parla  l'art.  634.  Così  il  capoverso  deirart.  630  rimane  fermo  in 
tutta  la  sua  estensione  anche  di  fronte  alle  opposizioni  di  cui 
ragioniamo. 

Che  tale  e  non  diverso  sia  l'intendimento  del  legislatore  ita- 
liano risulta  ancora  dal  combinato  disposto  degli  articoli  630 
e  631.  Nel  primo  di  questi  articoli  è  stabilitoli  principio  gene- 
rale che  il  possesso  anche  immemorabile  non  basta  a  costituire 
le  servitù  non  apparènti  sia  continue  che  discontinue  :  noH'ar- 
ticolo  631  poi  è  statuito  che  per  le  servitù  negative  il  possesso 
utile  per  la  prescrizione  comincia  dal  giorno  della  proibizione 
fatta  con  atto  formale  dal  proprietario  del  fondo  dominante  a 
quello  del  fondo  servente  per  contrastargli  il  libero  uso  del 
medesimo.  Ora  si  sa  che  le  servitù  negative  sono  tutte  non 
apparenti,  consistendo  esse  in  un  non  fatto  che  non  può  mai 
cadere  sotto  il  dominio  dei  sensi.  Come  si  spiega  dunque  questa 
contraddizione  tra  l'art.  630  e  il  631.^  La  spiegazione  è  unica, 
ed  è  questa,  che  l'articolo  630  stabilisce  il  principio  generale  a 
riguardo  di  tutte  le  servitù  non  apparenti,  e  l'articolo  631  co- 
stituisce una  eccezione  a  questo  principio  in  favore  delle  servitù 
negative.  Posto  ciò,  ne  conseguita  che  l'eccezione  stabilita  dal- 
l'articolo 631  è  ristretta  alle  sole  servitù  negative,  né  può  esten  • 
dersi  ad  altre  specie  di  servitù  e  specialmente  alle  affermative; 
essendo  l'eccezione  inestensibile  oltre  i  casi  espressamente 
contemplati  dalla  legge.  Ora  le  servitù  discontinue  son  sempre 
servitù  affermative  poiché  richiedono  pel  loro  esercizio  il  fatto 
attuale  dell'uomo;  dunque  a  questa  specie  di  servitù  è  assolu- 
tamente inapplicabile,  la  lezione  dell'articolo  631.  Ciò  conferma 
in  modo  decisivo  il  riflesso  che  l'articolo  G31  è  riferibile  esclu- 
sivamente all'articolo  629  di  cui  è  necessario  completamento, 
e  però  è  applicabile  alle  sole  servitù  continue.  Insomma  il 
concetto  dell'articolo  631  ci  sembra  es^scM- questo:  trattandosi  di 
servitù  continue ,  per  le  quali  è  ammessa  la  prescrizione,  il 
possesso  utile  per  un  tal  modo  di  acquisto  comincia  a  decor- 
rere dal  giorno  in  cui  il  proprietario  del  fonJo  dominante 
cominciò  ad  esercitare  la  servitù  sul  fondo  servente,  se  la  ser- 
vitù è  affermativa:  se  è  negativa  benché  sia  non  apparente,  pure 
in  linea  di  eccezione  il  possesso  utile  incomincia  a  die  contra- 
diciionis.  Tutto  ciò  esclude  necessariamente  l'applicazione  del- 
l'art. 631  dello  servitù  discontinue,  altrimenti   vi  sarebbo   una 
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flagrante  antinomia  tra  questo  articolo,  che  segna  il  momento 
«li  partenza  del  possesso  utile  alla  prescrizione,  e  Tart.  630  che 
elimina  assolutamente  la  prescrizione. 

Un  ultimo  argomento  ancor  esso  decisivo  è  somministrato 
(Inirart.  2116  in  cui  è  disposto  che  i  possessori  in  nome  altrui 
ot\  i  loro  eredi  possono  prescrivere  se  il  titolo  del  loro  possesso 
si  trovi  mutato  in  forza  delle  opposizioni  da  loro  fatte  contro  il 
diritto  del  proprietario.  Evidentemente  l'applicazione  di  questo 
disposto  legislativo  è  limitata  alle  materie  per  le  quali  la  legge 
ammette  la  prescrizione  acquisitiva.  Ora  questa  prescrizione 
non  è  ammessa,  come  si  è  innanzi  dimostrato ,  in  materia  di 
serviti!  discontinue,  quindi  è  che  a  tal  materia  Tart.  2116  è  del 
tutto  estraneo. 

Ma  uscendo  dagli  angusti  limiti  della  esegesi,  ed  elevandoci 
/' principi],  noi  perverremo  a  dare  alla  quistione  una  soluzione 
come  dicemmo,  tolalmenle  opposta. 

Quando  vi  fosse  lite  fra  colui  che  va  ad  attingere  acqua,  od 
esercita  il  passaggio,  ed  il  proprietario  del  fondo  in  cui  tali 
atti  si  compiono,  quando  ai  richiami  di  quest'ultimo  Tavversario 
facesse  opposizione  sostenendo  il  suo  diritto,  ed  il  proprietario 
del  fondo  vi  prestasse  acquiescenza,  il  possesso  cessa  allora  di 
essere  illegittimo.  La  famigliarità  non  piti  si  presume,  e  dal 
momento  in  cui  il  proprietario  del  fondo  servente  ha  prestato 
acquiescenza  alle  opposizioni,  incomincia  un  possesso  capace  di 
produrre  la  prescrizione  e  di  essere  difeso  dall'azione  di  turba- 
li va.  Perchè?  perchè  la  pretensione  di  un  diritto  di  servitù 
discontinua  manifestata  mercè  contraddizione  alle  ragioni  del 
proprietario  del  fondo  servente  tramutasi  in  diritto  effettivo 
per  l'acquiescenza  di  questo  proprietario  il  quale  ha  dato  giu- 
stamente a  presumere  che  un  vero  diritto  esiste  in  colui  che  ne 
ha  manifestata  l'idea  con  mezzi  precisi  ed  energici,  capaci 
di  distruggere  ogni  presunzione  di  famigliarità,  ed  ogni 
altra  presunzione  contraria.  Perchè  mai  il  proprietario  non  ha 
represso  le  opposizioni  di  chi  ha  voluto  assumere  un  diritto 
sulla  di  lui  proprietà?  Ebbene,  quando  col  suo  silenzio  durato 
per  tutto  il  tempo  necess«Mrio  a  prescrivere  o  ad  acquistare  il 
benefìcio  delle  azioni  possessorie  egli  ha  rassicurato  la  co- 
scienza del  pretendente  ed  ha  stabilita  una  condizione  di  cose 
a  sé  contraria,  ei  non  può  piiì  sventare  quella  coscienza,  e 
smuovere  una  posizione  di  cose,  che  rafforzata  dal  tempo  non 
può  pili  cancellarsi  senza  turbare  l'ordine  e  la  tranquillità 
sociale. 

Gli  atti  di  opposizione  fatti  contro  il  proprietario,  susseguiti 
e  convalidati  dalla  sua  acquiescienza  costituiscono  benissimo  il 
titolo  della  servitù.  Che  altro  è  il  titolo  di  una  servitù  se  non 
il  concorso  di  due  volontà  dirette  a  dar  vita  alla  servitù,  cioè 
la  volontà  del  proprietario  che  concede  la  servitù,  e  quella  del 
proprietario  che  l'acquista?  Un  contratto  di  cessione  di  servitù 
.Mvrà  la  forza  di  costituire  la  servitù  per  la  sua  forma  esterna, 
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o  invece  per  la  forza  del  concorso  di  due  volontà  che  conver- 
gono simultaneamente  in  idem  placitumì  E  non  è  forse  spic- 
catissima siffatta  volontà  nella  ipotesi  di  cui  ragioniamo  ?  Né 
crediamo  che  il  principio  sancito  nelTart.  1314  del  codice,  pel 
quale  Tessenza  e  validità  del  contratto  è  riposta  nella  formalità 
dell'atto  scritto,  sia  un  principio  rigorosamente  esatto  e  corri- 
spondente alle  pure  nozioni  del  diritto.  La  carta  scritta  non  ha 
nulla  di  comune  colla  essenza  e  validità  dei  contratti,  i  quali 
son  sempre  validi  e  perfetti  quando  racchiudono  i  requisiti  pro- 
spettati nell'articolo  1104.  Gravi  ragioni  di  ordine  pubblico,  il 
grande  interesse  che  si  annette  alla  proprietà  immobiliare  sono 
i  motivi  determinati  delPart.  1314  e  del  suo  rigorismo;  ma 
queste  ragioni,  questo  interesse,  non  crediamo  sieno  egualmente 
gravi^  a  riguardo  di  una  servitù  discontinua.  Infatti  se  la  servitù 
continua  ed  apparente,  ed  anche  la  servitù  continua  negativa 
non  ha  bisogno  di  titolo  scritto,  e  può  sorgere  dalla  prescri- 
zione, certo  si  è  considerato  che  ciò  non  lede  l'ordine  pubblico: 
perchè  sarà  diversa  la  cosa  a  riguardo  delle  servitù  disconti- 
nue quando  esse  hanno  una  solida  base  nelle  opposizioni  al 
diritto  del  proprietario  e  nelPacquiescenza  dello  stesso?  Se 
manca  qualche  cosa  a  questo  titolo  della  servitù  discontinua  è 
la  trascrizione  richiesta  dal  n.  2.®  dell'art.  1932  del  codice.  Ma 
oltreché  la  trascrizione  è  richiesta  nell'interesse  dei  terzi,  e  non 
mica  come  condizione  della  validità  di  un  titolo,  forse  non  manca 
ugualmente  la  trascrizione  alle  servitù  continue  stabilite  dal 
possesso? 

La  legge  non  accorda  alle  servitù  discontinue  il  possesso  le- 
gittimo capace  di  stabilirle  perché  l'esercizio  di  tali  servitù  di- 
pende ordinariamente  da  tolleranza,  da  rapporti  di  famigliarità, 
sicché  dare  al  possesso  la  forza  di  stabilire  questa  specie  di 
servitù  equivarrebbe  a  distruggere  questi  rapporti  di  famigliarità; 
é  una  applicazione  fatta  alle  servitù  discontinue  del  precetto 
stabilito  nell'articolo  688  del  codice,  secondo  cui  gli  atti  facol- 
tativi e  quelli  di  mera  tolleranza  non  possono  servir  di  fonda- 
mento all'acquisto  del  possesso  legittimo.  Ma  queste  ragioni 
concorrono  esse  allorquando  la  servitù  discontinua  è  esercitata 
in  base  a  serie  ed  aperte  contraddizioni  ai  diritti  del  proprie- 
tario del  fondo  servente,  contraddizioni  seguite  dalla  di  lui 
acquiescenza  ?  Certo  no  :  dove  é  allora  la  presunzione  che  la 
servitù  sia  un  atto  di  mera  tolleranza?  Come  dire  che  vi  sia 
equivoco  nel  possesso,  quando  l'esercente  la  servitù  dimostra 
a  chiare  note  e  con  tanta  insistenza  Vanimus  dominiì  Dunque 
se  si  vuole  essere  coerenti  ai  principii,  mentre  si  nega  il  pos- 
sesso legittimo  della  servitù  discontinua  in  generale,  lo  si  do- 
vrebbe ammettere  quando  la  servitù  è  esercitata  con  opposizioni 
ai  diritti  del  proprietario  il  quale  vi  presta  acquiescenza. 

Né  si  dica  col  Belime,  che  il  nostro  sistema  equivale  a  per- 
mettere a  chiunque  di  creare  un  titolo  a  sé  stesso.  Ma  che  ? 
Concediamo  noi  forse  Teffìcacia  di  costituire  la  servitù  disconti  - 
nua  dgli  atti  di  opposizione  per  sé  stessi  considerati? 
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Noi  richiediamo  eziandio  Tacquiescenza  completa,  spontanea 
del  proprietario.  E  dunque  come  può  essere  che  il  nostro  si- 
stema permette  a  chiunque  di  creare  un  titolo  a  sé  stesso? 
.  Né  tampoco  è  vero,  ciò  che  il  Berlime  seguita  a  dire,  che  cioè 
il  nostro  sistema  mette  il  proprietario  nella  dura  alternativa  o 
di  chiudere  ermeticamente  il  suo  fondo,  o  di  lasciare  acquistare 
la  servitù.  Ma  dunque  é  vietato  al  proprietario  di  respingere 
le  opposizioni  deirawersario  o  colPazione  possessoria,  o  col- 
l'azione  negatoria  servitutisì  Qui  non  si  tratta  di  accordare  il 
possesso  legittimo  alle  servitù  discontinue  esercitate  per  atto 
di  pura  famigliarità,  nel  qual  caso  sarebbe  ragionevole  il  ti- 
more del  Belime:  si  tratta  invece  di  accordare  il  possesso  le- 
gittimo nei  soli  casi  di  contraddizioni,  ed  in  tali  casi  pel  diritto 
che  ha  il  proprietario  di  respingerlo,  il  timore  del  Belime  è 
affatto  infondato. 

XI.  Alla  quistione  finora  esaminata  si  collega  l'altra  di  sapere 
se  sia  legittimo  e  capace  di  indurre  la  prescrizione  e  quindi  ma- 
nutenibile,  il  possesso  delle  servitù  discontinue  esercitate  mercè 
opere  esterne  visibili  e  permanenti. 

In  Francia  Pantica  giurisprudenza  delle  consuetudini  era  con- 
corde nel  ritenere  l'affermativa.  <  Sebbene,    diceva  Bouryon , 
«  le  servitù  non  possono  essere  acquistate  senza  titolo,  nondi- 
<  meno,  se  vi  è  incorporazione  di  fabbrica  nel  fondo  vicino,  il 
«  possesso  di  trentanni  tiene  luogo  di  titolo  :  è  questa   un'ec- 
<c  cezione  alla  regola  fondata  sul  riflesso  che  in  questo  caso  è 
^  più  proprietà  che  servitù  ».  Sotto  Timpero  del  Codice  Napo- 
leone la  quistione  tenne  clivi>i  gli  scrittori:  alcuni,  come  Rol- 
land  de  Villargues  e  Tuullier,  ritennero  l'antica  teoria,  ed  ecco 
come  il  Toullier  si  esprime  dopo  aver   riferito   le  su  trascritte 
parole  del  Bouyron  :  «  È  questa  la  ragione  su  di  cui  gli  autori 
«  fondavano  una  eccezione  che  non  esisteva  nella  legge  perchè 
<c  la  legge  non  può  prevedere  tutti  i  casi,  né  decidere  ciò  che 
«  è  piuttosto  proprietà  che  servitù.  Opere  adorenti,  incorporate 
€  e  fabbricate  nel  fondo  del  vicino,  non  avendo  potuto  esserlo 
«  senza  sua  saputa  e  senza  del  suo   consenso,  almeno    tacito, 
«  sembrano  in  effetto  costituire  non  tanto  una  servitù,  quanto 
€  un  diritto  di   proprietà   prescrittibile    con    tront'anni  ».  Tale 
dottrina  fu  confermata  dalla  Corte  reale  di  Parigi,  con  sentenza 
deiril  agosto  1810,  con  cui  fu  ritenuto  che   il   sig.    Bosquillon 
aveva  acquistato  mercè  il  possesso  trentennale  il  diritto  di  ser- 
virsi di  una  latrina  situata   sotto  la   casa   del   vicino    o   nella 
quale  egli  era  nel  possesso  di  fare  scorrere  le- immondezze  con 
canali  edificati  ed  incorporati  nella  casa.  La  Corte  di  cassazione 
confermò  tale  sentenza  pel  motivo  che   non  vi   era   violazione 
dell'art.  186,  che  ha  relazione  soltanto  alle  servitù,  che  non  si 
acquistano  con  prescrizione  e  non    già   ad   un  diritto   di   pro- 
prietà: che  si  era  fatta  giusta  applicazione  degli  articoli  712-633 
del  codice  civile  in  cui  è  disposto  potersi  la   proprietà   acqui- 
stare con  accessione  ed  incorporazione.  La  stessa  dottrina  fu 
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pure  insegnata  dal  Poncet,  il  quale  però  ne  assegna  una  di- 
versa ragione,  sostenendo  che  le  costruzioni  fatte  sul  fondo  al- 
trui cangiano  la  condizione  della  servitù,  la  quale  diventa  una 
Tcra  servitù  continua  ed  apparente.  Una  contraria  teorica  fa 
sostenuta  da  molti  altri  scrittori  fra  i  quali  ricordiamo  il  Duran- 
ton,  il  Carré,  il  Carou,  il  Dalloz,  il  Lepage. 

SoUo  l'impero  del  codice  civile  napoletano,  la  quistione  con- 
tinuò ad  agitarsi  con  disparità  di  opinioni,  ed  è  meritevole  i\i 
essere  ricordata  una  magistrale  sentenza  del  tribunale  civile 
di  Napoli,  rendala  a  27  giugno  1846,  in  causa  Mascitelli-Lattanzi, 
culla  quale  fu  stabilita  questa  màssima:  quando  la  servitù  di 
passaggio  si  annutizia  con  opere  esteriori,  e  con  particolare 
disposizione  dei  luoghi  intesa  al  fine  del  passaggio  essa  è 
continua  ed  .i]  pan  nte:  come  tale  la  servitù  col  possesso  che 
ne  risulta  puhhlico  e  non  equivoco,  si  rende  atta  ad  acquistarsi 
per  prescrizione»  ed  a  mantenersi  con  azioni  possessorie.  E  tale 
«lassuiia  il  tribunale  coi  suoi  ragionamenti  estese  ad  altre 
specie  di  seiviiù  discontinue,  esercitate  mercè  opere  visibili  e 
permanenti,  come  la  servitù  di  attingere  acqua  esercitata  mercè 
un  abb(  veiatnio  in  fabbrica  costrutto  affianco  alla  fonte  del 
vicino,  la  ser\iTÙ  di  cuc  cere  la  calcina,  esercitata  mediante  un 
iocaio  esjHossainonte  costruito  per  deporto  di  legna.  La  qui- 
stiorie  però  lu  troncala  col  rescritto  7  luglio  1854,  con  cui  fu 
(lifHi  itivamente  rigettato  il  parere  della  Consulta  di  Napoli,  la 
<lùale  voleva  amn.essa  Fanone  possessoria,  nel  caso  che  si 
fossero  in  vir'ù  di  segni  fissi  ed  esteriori  esercitati  atti  aventi 
Taspeato  di  atti  dominicali. 

Oggi  la  (juibtione  si  ripresenta  in  tutto  il  suo  vigore  ed  ha 
ripristinato  fra  di  noi  la  divergenza  di  opinioni,  che abbiam  già 
notato  nella  scuola  francese.  Noi  però  siam  d'avviso  doversi 
preferire  la  soluzione  negativa,  ed  eccone  in  brevi  cenni  le 
ragioni.  Come  dinanzi  m  è  potuto  osservare,  due  argomenti  si 
adducono  a  dimostrazione  della  contraria  opinione:  alcuni  di- 
cono, cKo  jndla  ipotesi  della  qnistione  trattasi  piuttosto  di  un 
diritto  di  propiietà  che  di  servitù;  dicono  altri  che  le  opere 
visibili  e  p'TmanenTi  tramutano  in  continua  apparente  la  ser- 
vitù discontinua.  Ma  nò  l'uno  né  l'altro  argomento  è  valevole 
a  convincerci.  (Jnanuo  io  esercito  sul  vostro  fondo  un  diritto 
di  passaggio  mercè  un  ponto,  un  lastricato,  od  altra  opera 
qualunque,  ovvero  il  diritto  di  gittarvi  le  immondezze  mercè 
un  canale,  un  manufatto,  io  non  posseggo  alcuna  parte  della 
vostra  proprieià  in  molo  esclusivo  ed  assoluto,  ciò  che  è  ne- 
cessario per  la  prescrizione  della  proprietà,  o  di  una  frazione 
di  essa:  io  non  posve_!go  altro  che  il  semplice  diritto  di  pas- 
sat'gio  odi  giitar  le  immondezze  nel  fondo  vostro  e  da  voi 
posseduto  C(»n  tenervi  le  opere  necessarie  per  quel  passaggio 
0  per  quel  getto.  Orn  se  è  vero  il  principio  tantum  praescrip' 
tum  quantum  pos^^rs^vnn,  ne  risulta  che  io  non  posso  acquistare 
alcuna  parte  et^clubiva  della  vostra  proprietà,  ma  soltanto,  sup- 
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posto  altronde  che  sia  possibile,  il  diritto  di  passaggio,  o  quello 
di  gettar  le  immondezze  merco  la  conservazione  delle  opere  a 
ciò  destinate:  ma  questi  diritti  sono  vere  servitù,  dunque  di 
semplici  servitù  non  di  proprietà  può  parlarsi  nella  ipotesi 
della  quistione.  Inoltre  la  parie  di  fondo  su  cui  si  esercita  un 
passaggio,  una  presa  d'acqua,  od  altra  consimile  forma  di  ser- 
vitù, resta  sempre  in  proprietà  del  padrone  del  fondo  su  cui 
quelli  atti  si  esercitano,  come  è  concordemente  insegnato  dagli 
Scrittori,  e  come  risulta  da  più  luoghi  del  codice  civile;  se  cosi 
è,  non  può  nella  ipotesi  della  quistione  parlarsi  di  proprietà,, 
ma  soltanto  di  servitù,  altrimenti  quel  principio  è  violato. 

Se  si  trattasse  veramente  di  proprietà,  ne  seguirebbe  che 
colui,  il  quale  esercita  il  passaggio  o  il  getto  delle  immon- 
dezze, potrebbe  alienare  il  suo  diritto  di  proprietà  separatamente 
dal  fondo  a  vantaggio  del  quale  quelli  atti  sono  esercitati: 
dunque  egli  potrebbe  vendere  a  Caio  questo  fondo,  a  Tizio  il 
diritto  di  passare,  o  di  gittar  le  immondezze  nel  fondo  vostro. 
Ma  è  ciò  possibile?  Se  no,  come  altiimenti  non  può  essere,  ò 
chiaro  che  non  si  tratta  di  proprietà,  ma  di  servitù,  le  quali 
sono  sostanzialmente  inseparabili  dal  fondo  dominante.  Da 
ultimo,  l'esercizio  di  un  acquedotto,  di  una  presa  di  acqua^ 
fatto  mercè  opere  visibili  e  permanenti,  costruite  nel  fondo 
del  vicino,  è  annoverato  dalla  legge  stessa  fra  le  servitù,  come 
risulta  dagli  articoli  541,  598,  599  ed  altri  del  codice  civile. 
Come  dunque  in  questi  casi  può  parlarsi  di  proprietà  anziché 
di  servitù? 

Il  secondo  argomento  poi  non  ci  offre  miglior  consistenza 
del  primo.  Tutto  l'esame  di  questo  argomento  riducesi  al  punto- 
di  vedere  se  l'esistenza  di  opere  visibili  e  permanenti,  destinate 
aireseicizio  di  una  servitù  discontinua,  abbia  l'efficacia  di  tra* 
mutare  la  servitù  medesima  in  una  servitù  continua. 

Or  la  negativa  ci  sembra  risulti  evidente  dal  combinato  di- 
sposto degli  articoli  617  e  618  del  codice.  Ivi  infatti  è  stabilito- 
un  doppio  criterio,  l'uno  che  determina  la  discontinuità  o  con- 
tinuità della  servitù,  e  consiste  nella  necessità  o  meno  del  fatto 
attuale  dell'uomo  per  l'esercizio  della  servitù,  l'altro  che  ne 
determina  l'apparenza  o  non  apparenza,  e  consiste  nella  esi- 
stenza o  meno  di  segni  visibili  e  permanenti.  Questi  due  cri- 
teri son  fra  loro  affatto  diversi  e  distinti  vuoi  per  la  loro  na- 
tura, vuoi  per  lo  scopo  cui  si  riferiscono,  e  però  non  possono 
insieme  confondersi  e  molto  meno  l'un  di  essi  può  tener  luoge 
deiraltro.  Dunque  l'esistenza  di  opere  visibili  e  permanenti^ 
essendo  un  criterio  diretto  unicamente  a  stabilire  l'apparenza 
della  servitù,  è  del  tutto  indifferente  per  la  continuità  o  di- 
scontinuità della  servitù  medesima,  e  quindi  non  vale  a  stabi-^ 
lire  né  l'uno  né  l'altro  di  questi  caratteri.  In  conseguenza 
quando  la  servitù,  di  sua  natura  discontinua,  è  esercitata  mercé 
opere  visibili  e  permanenti,  tutto  quel  che  risulta  da  questa 
modo  di  esercizio  è  che  la  servitù  è  apparente,  ma  essa  rimane 
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sempre  discontinua.  Né  vale  il  dire  che  la  permanente  esistenza 
delle  opere  esterne  costituisce  l'esercizio  della  servitù,  e  quindi 
fa  che  una  servitii  di  sua  natura  discontinua  si  trovi  mutata 
in  servitù  continua.  Cift  sarebbe  vero  quante  volte  l'esistenza 
delle  opere  rendeva  non  necessario  il  fatto  attuale  dell'uomo 
per  l'esercizio  effettivo  della  servitù.  Mm  così  non  è,  imperocché 
ad  onta  delle  opere  permanenti  la  servitù  che  è  di  sua  natura 
discontinua  ha  mai  sempre  bisogno  per  essere  esercitata  del 
fatto  attuale  dell'uomo.  Così  se  si  tratta  di  una  servitù  di  pns- 
saggio,  esercitata  mediante  un  ponte,  un  lastricato,  vi  sarà 
sempre  bisogno,  ad  onta  del  manufatto,  che  l'uomo  eserciti  il 
transito  effettivamente:  se  ciò  manca  si  dirà  invano  che  vi  è 
esercizio  della  servitù.  Se  dunque  l'esistenza  di  opere  perma- 
nenti non  esclude  la  necessità  del  fatto  attuale  dell'uomo  per 
l'esercizio  della  servitù  discontina,  questa  riman  sempre  talo 
per  virtù  dell'articolo  617  capoverso. 

La  contraria  teoria,  ove  per  poco  si  ammettesse,  menerebbe 
ad  una  conseguenza  ben  grave  ed  assurda,  quella  cioè  di  toglier 
via  dal  campo  del  diritto,  le  servitù  discontinue  apparenti.  E 
di  fermo,  le  servitù  discontìnue  apparenti  sono  quelle  che  si 
esercitano  mercè  il  fatto  attuale  dell'uomo  con  opere  visibili 
e  permanenti:  ora  se  l'esistenza  li  cotali  opere  avesse  la  virtù 
di  tramutare  in  continue  le  accennate  servitili,  è  chiaro  che  le 
servitù  discontinue  apparenti  non  esisterebbero. 

XII.  Che  diremo  del  giudicato?  Tra  gli  scrittori  moderni  al- 
cuni ritengono  che  il  giudicato  non  possa  m;»i  costituire  il  ti- 
tolo della  servitù  per  la  ragione  che  desso  è  sempre  dichiara- 
tivo, non  già  attributivo  di  diritti,  e  tale  opinione  sembra 
fondata  nel  verbale  della  Commissione  legislativa  10  miggio  1861, 
N.  3.  Altri  al  contrario  riproducono  la  teorica  del  Pardessus, 
che  fu  pure  la  teorica  di  altri  giureconsulti  francesi.  Il  P,.rdessus 
{Trattato  delle  servitù^  n.  273)  ha  insegnato  che  ben  possono 
verificarsi  dei  casi  in  cui  il  giudicato  assume  i  caratteri  di  un 
vero  e  proprio  titolo  costitutivo  della  servitù  siccome  avviene: 
1.*^  quando  una  sentenza  riconosce  e  convalida  una  convenzione 
suflacientemente  provata  che  stabilisce  la  servitù;  2®  quando  in 
una  divisione  ordinata  giudiziariamente  i.l  tribunale  impone  colia 
sentenza  una  servitù  a  carico  di  una  quota  per  uso  ed  utilità 
di  un'altra  quota;  3.**  quando  in  un  giudizio  di  espropriazione 
la  sentenza  stabilisce  fra  le  condizioni  della  vendita  una  servitù 
su  di  un  lotto  a  vantaggio  di  un  altro  lotto. 

Nel  secondo  e  terzo  caso,  ia  te'orica  del  Pardessus  ci  sembra 
troppo  evidente  perchè  possa  essere  seriamente  contrastata,  e 
però  in  tali  casi  niun  dubbio  che  l'azione  di  turbativa  è  mai 
sempre  esperibile.  Ma  nel  primo  caso  figurato  dal  Pardessus  ci 
pare  che  la  cosa  stia  ben  diversamente. 

Innanzi  tutto  supponiamo  per  poco  che  sia  legalmente  possi- 
bile, che  una  sentenza  riconosca  e  convalidi  una  convenzione 
che  ha  stabilita  la  servitù:  in  tale  ipotesi,  vede  ognuno  che  è 
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Ja  convenzione  il  vero  titolo  della  servitù,  e  non  mica  la  sen- 
tenza la  quale,  limi  andosi  a  riconoscere  quella  convenzione,  è 
dichiarativa,  non  costitutiva  della  servitù.  Ma  ciò  che  abbiara 
supposto  legalmente  possibile  potea  forse  esser  tale  in  diritto 
francese  per  la  larga  interpretazione  di  cui  l'art.  691  del  codice 
era  suscettibile  circa  la  natura  del  titolo  richiesto  per  la  servitù 
discontinua;  e  per  manco  di  un  articolo  che  corrispDudesse 
all'articolo  1314  del  codice  nostro,  ma  è  assolutamente  impos- 
sibile nel  sistema  di  questo  codice. 

Noi  infatti  abbiamo  ij^ìk  innanzi  notato,  che  Pa^'ticolo  1314,  cui 
va  riferito  l'articolo  630,  rìchied'^  il  titolo  scritto  per  la  costi- 
tuzione della  servitù  discontinua  e  che  la  mancanza  dell'atto 
scritto  imporla  più  che  la  nullità,  la  inesistenza  giuridica  della 
convenzione.  Ora,  rio  ritenuto,  è  per  sé  chiaro  che  giammai  può 
la  sentenza  riconoscere  e  convalidare  una  convenzione  costitu- 
liva  di  servitù,  non  consacrata  in  atto  pubblico  o  scrittura  pri- 
vata per  la  patente  ragione  che  il  giudice  non  può  dar  vita  a 
ciò  che  giuriflicaraente  non  esiste. 

Sappiamo  bene  che  ci  si  può  opporre  il  disposto  dell'art.  1932, 
n.  8,  con  cui  si  stabilisce  precisamente  l'ipotesi  figurata  dal 
Pardessus,  ma  sappiamo  ancora  che  il  disposto  di  questo  arti- 
colo è  in  flagrante  antinomia  coll'articolo  1314,  inteso  nel 
senso  testé  sign  Acato.  Ci  son  noti  del  pari  i  lo:1evoli  sforzi  fatti 
dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza  affln  di  scongiurare  l'an- 
tinomia, ma  dallo  studio  coscienzioso  dei  diversi  sistemi  di 
conciliazione  finora  proposti  ci  siam  convinti,  che  non  si  è  per 
afi'uto  riuscito  nell'intento,  anzi  crediamo  che  non  vi  si  possa 
onninamente  riuscire  perchè  l'antinomia  esiste,  e  non  ci  è  modo 
di  eliminarla.  Si  sa  infatti,  e  qui  ci  duole  di  ricordarlo,  che  i 
compilatori  del  nostro  codice  si  occuparono  prima  della  reda- 
zione dell'articolo  1943,  e  dopo  di  quella  deirarticolo  1314: 
intanto  dimentichi  di  quanto  in  quell'articolo  aveano  scritto, 
compilarono  l'artìcolo  1314,  senza  punto  riflettere  alla  antinomia 
che  per  tal  modo  venivano  a  creare,  e  l'anùnomia  rimase.  Or 
se  questa  è  storia  e'  non  conviene  negarla,  e  se  non  convien 
negarla,  bisogna  pur  riconoscere  che  il  disposo  dell'art.  1932, 
n.  8,  è  un  errore  del  nostro  co  lice,  che  qu^st^  errore  non  può 
distruggere  la  vera  e  chiara  intelligenza  dell'articolo  1314,  e 
che  faial  cons^^guenza  di  questo  errore  ò  l'assoluta  inapplica- 
bilità pratica  del  ripetuto  articolo  1932,  8.^ 

Conchiudiamo  dunque,  che  il  prino  caso  figurato  dal  Par- 
dessus non  può  ammettersi  per  attribuire  al  giù  licato  i  caratteri 
del  titolo  costitutivo  della  servitù  discontinua,  e  limitiamo 
quindi  la  teoria  al  secondo  e  terzo  caso,  di  cui  superiormente 
abbiamo  ragionato. 

XIII.  Oramai  sul  tema  delle  servitù  discontinue  non  resta  che 
discut  MV.  un  altro  punto  controverso,  se  cioè  nella  sede  del 
giudizio  possessorio  possa  deferirsi  alla  controparte  il  giuramento 
o  l'interrogatorio  allo  scopo  di  constatare  la  convenzione  colla 
quale  fa  stabilità  la  sorvità. 
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La  questione  fa  grandemente  agitata  dagli  scrittori  francesi 
dei  quali  alcuni  ritennero  la  necessità  del  titolo  scritto,  altri 
ammisero  il  giuramento  e  Tinterrogatorio,  altri  perfino  la  prova 
testimoniale  sorretta  da  un  principio  di  prova  scritta.  Ragione 
di  questa  pluralità  di  dottrina  era  sempre  la  elastica  interpre- 
tazione di  cui  era  capace  Part.  691  del  codice,  ed  il  difetto  di 
un  articolo  corrispondente  al  nostro  art.  1314.  Ma  da  ciò  stesso 
risulta  evidente  che  la  questfiene  è  perjQno  impossibile  nel  di- 
ritto patrio  di  fronte  al  combinato  disposto  degli  articoli  13G4, 
^30  e  1314.  Infatti  il  primo  di  questi  articoli  dichiara  inammis- 
sibile il  giuramento,  e  lo  stesso  deve  dirsi  per  parità  di  ragione 
dello  interrogatorio,  per  la  prova  delle  convenzioni  per  la  cui 
validità  è  richiesto  Tatto  scritto.  L'art.  1314  poi  di  conserva  con 
Tart.  630  richiede  appunto  Tatto  scritto  per  la  validità  della 
eonvenzione  costitutiva  d'una  servitù  discontinua:  quindi  su  tale 
<;onvenzione  non  può  deferirsi  né  giuramento  né  interrogatorio. 
Per  siffatte  ragioni  anzi  noi  opiniamo  che  a  nulla  gioverebbe  la 
stessa  convenzione  giudiziale  resa  anche  spontaneamente  dalla 
parte.  A  tale  ragionamento,  che  é  semplice  per  quanto  peren- 
torio, possono  ancora  aggiungersi  i  motivi  addotti  dal  Ricci,  il 
<iuale,  propostasi  la  questione,  così  dice:  «  Opiniamo  per  la  nega- 
«  tiva  dappoiché  Tinterrogatorio  ed  il  giuramento  non  possono 
4C  deferirsi  che  per  dimostrare  l'esistenza  di  fatti  materiali,  e 
<c  giammai  perchè  essi  stessi  servano  a  creare  una  conven- 
ne zione  (tale  essendo  un  atto  di  ricognizione),  la  quale  deve 
«  preesistere  al  giudizio,  che  diversamente  non  avrebbe  fon- 
«  damento.  In  una  parola,  le  risposte  agl'interrogatori  o  al 
«  giuramento  dovrebbero  tener  luogo,  per  chi  sostiene  una 
«  opinione    contraria    alla    nostra,    della    ricognizione   scritta 

<  che  esige  la  legge;  quindi  essi  non  dovrebbero  essere  già 
«  la  prova  di  una  ricognizione  fatta,  perchè  tale  prova  deve 
€  essere  per  lo  spirito  e  per  il  testo  della  legge  precostituita 
«  al  giudizio,  ma  dovrebbero  contenere  la  ricognizione  mede- 
«  sima.  Ora  è  evidente  che  non  si  può  deferire  Tinterrogatorio 
^  0  il  giuramento  per  imporre   al    rispondente    di  fare  atto  di 

<  ricognizione  della  servitù  pretesa  »  (voi.  II,  n.  4.45). 
XIV.  Veniamo  ora  ad  occuparci  delle  servitù  continue. 

Se  si  tratta  di  servitù  continue  ed  apparenti,  l'azione  di  tur- 
bativa è  sempre  ammissibile,  vuoi  che  la  servitù  sìa  costituita 
da  un  titolo,  vuoi  che  sorga  dalla  destinazione  del  padre  di  ia- 
miglia,  ovvero  dalla  prescrizione. 

Quando  vi  è  un  titolo  costitutivo  della  servitù,  non  è  punto 
necessario  di  esibirlo  in  giudizio  per  essere  ammessi  alla  ma- 
nutenzione in  possesso,  avvegnaché  il  possesso  delle  servitù 
di  cui  trattiamo  è  mai  sempre  legittimo  e  manutenibile  indi- 
pendentemente dal  titolo  come  quello  che  può  sempre  con- 
durre alla  prescrizione.  É  sano  consiglio  però  di  produrre  il 
titolo  in  giudizio  allo  scopo  di  farne  risultare  i  carattari  della 
legittimità  del  possesso,  specialmente  l'animo  di  tener  la  cos^ 
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come  propria  e  la  non  equivocità,  le  quali  cose  sul  titolo  pre- 
cìpuamente si  poggiano.  Il  giudice  del  possessorio  dovrà 
sempre  esaminare  sommariamente  il  titolo,  o,  come  si  dice» 
delibarlo,  al  solo  scopo  testé  indicato;  la  sua  sentenza,  per 
conseguente,  ristretta  e  limitata  al  possessorio,  non  può  esten- 
dersi a  giudicare  della  effettiva  esistenza  o  inesistenza  della 
servitù,  questione  tutta  di  merito,  che  non  pregiudicata  da 
quella  sentenza  può  e  deve  farsi  risolvere  in  regolare  giudizio 
petitorio. 

Quando  la  servitù  risulta  dalla  destinazione  del  padre  di  fa- 
miglia, non  è  del  pari  necessario  il  dimostrare  in  sede  di  giu- 
dizio possessorio  resistenza  delle  diverse  condizioni  dal  cui  con- 
corso la  destinazione  del  padre  di  famiglia  prende  vita  e  crea 
il  diritto  di  servitù,  e  ciò  per  la  stessa  ragione  che  il  possesso 
delle  servitù  continue  ed  apparenti  è  sempre   legittimo   e  ma- 
nu tenibile   indipendentemente   dalla   causa   costitutiva    del  di- 
ritto. Può  però  l'attore  chiedere  di  essere  ammesso  a  provare 
il  concorso  delle  accennate   condizioni   per   dimostrare  così  la 
esistenza  effettiva  della  destinazione  del  padre  di  famiglia?  Noi 
ci  avvisiamo   per  l'affermativa.  E  di  vero  l'attore   in    giudizio 
possessorio  non  è  tenuto  a  provare  solamente  il  possesso  della 
servitù,  ma  benanche   tutti  i  caratteri  che  costituiscono  la  le- 
gittimità del  possesso  medesimo.  Ebbene,  il  dimostrare  il  con- 
corso delle  condizioni  necessarie  per  la  destinazione  del  padre 
di  famiglia,  e  quindi   l'esistenza   di   questa,  contribuisce  mira- 
bilmente a  stabilire   la   prova  di   quei  caratteri,  ed  in  ispecie 
deWanimus  domini  e  della  non  equivocità.  Perchè  dunque  sarà 
vietato  di  fare  la  dimostrazione  in  parola?  La  destinazione  del 
padre  di  famiglia   crea   la   servitù   non  altrimenti  di  quel  che 
opera  il  titolo:  or  questo,  come   si  è  visto,  e  come  è  assodato 
dalla  costante  giurisprudenza,  può  sempre  esibirsi  ad  colorane 
dam  possf'ssionem :  dunque   per   parità   di  ragioni  deve  essere 
lecita  la  dimostrazione  della  reale  esistenza  della  destinazione 
del  padre  di  famiglia.  Soltanto,  come  si   è  detto  del  titolo,  la 
sentenza   che   ordina   la   dimostrazione   della   destinazione  del 
pedre  di  famiglia,  e  quella  che,  dopo  espletata  la  prova,  prende 
a   delibarne   i   risultati,  sono  limitate   al   giudizio  sulla  legit- 
timità del  possesso,  e  non  pregiudicano  la  questione  di  merito 
sulla   esistenza   effettiva   della   destinazione  del   padre   di  fa- 
miglia, la  quale  questione  è  obbietto  di  giudizio  petitoriale  eoe 
in/egro. 

Fermato  ciò,  passiamo  ad  accennare  le  diverse  condizioni  ne- 
cessarie per  costituire  la  destinazione  del  padre  di  famiglia, 
condizioni  che  l'attore,  il  quale  assume  a  sostenerle,  può  di- 
mostrare con  qualunque  genere  di  prova  (art.  632).  Prima  con- 
dizione: i  due  fondi,  cioè  il  fondo  dominante  ed  il  fondo  ser- 
vente, debbono  essere  appartenuti  ad  uno  stesso  proprietario. 
Non  è  però  necessario  che  i  due  fondi  attualmente  divisi  fossero 
divisi  anche  nelle  mani  dell'antico  proprietario  per  la  ragione 
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che  costui  ben  poteva  tenere  un  fondo  indiviso  ed  intanto  te- 
nere soggetta  una  parte   di   esso  ad  una  forma  di  servitù  per 
oso  e  comodità  delPaltra  parte:  sicché,  venendo  in  progresso 
di  tempo  queste  due  parti  ad  alienarsi  a  due  diverse  persone, 
ben  rimane  la   servitù   a   carico  di  una   parte  ed  a  vantaggio 
dell'altra.  Seconda   condizione:  il   proprietario,  cui  i  due  fondi 
attualmente  divisi  appartenevano,  deve  aver  posto  o  lasciato  le 
cose  nello  stato  dal  quale  risulta  la  servitù.  Da  ciò  si  vede  non 
esser  necessario  che   il   proprietario  avesse  egli  medesimo  pel 
primo  posto  l'accennato  stato  di  cose,  ma  la   destinazione  del 
padre  di  famiglia  ugualmente  sussiste  ove  altri,  come  un  pre- 
cedente  proprietario,  od   un   usufruttuario,  od   anche  un  sem- 
plice  conduttore,  avesse   posto   quello   stato  di  cose,  e  questo 
poscia   si   fosse  mantenuto  dal  proprietario  che  dopo  acquistò 
il  fondo.  È  però  necessario  che  lo  stato  delle  cose  siasi  posto, 
ovvero  lasciato  da  chi  era  proprietario  eflfettivo,  giusta  l'espres- 
sione  dell'articolo  632,  il   che   esclude   l'usufruttuario,  il    con- 
duttore e  simili.  Terza  condizione:  i  due  fondi  debbono  essere 
attualmente  divisi,  cioè    appartenere  a  due   diversi  proprietari. 
Nulla  rileva  il  modo  come  tale  divisione  è  seguita,  se  cioè  per 
vendita,  per  donazione,  per  divisione  od  altrimenti,  concorrendo 
in  lutti  i  casi  la  medesima  ragione  di  decidere.  Quarta  ed  ul- 
tima condizione:  nel  cessare  i  due  fondi,  o  uno  di  essi  di  ap- 
partenere   allo    stesso  proprietario,  non    deve   essersi  stabilita 
alcuna  convenzione   relativa   alla  servitù,  il  che   si  intende  di 
una  convenzione  espressa  e  formale,  poiché  in  questo  caso  so- 
lamente il  rapporto  giuridico  tra  i  div(^rsi  proprietari  in  ordine 
alla  servitù  cessa   di    essere   reiiolato  dalia  leg.Lie  in  base  alla 
volontà  presunta   delle   parti,  ed  ò  invece  regolato  dalla  con- 
venzione. 

Finalmente  allorquando  la  servitù  risulta  dalla  prescrizione 
l'azione  di  turbativa  è  ammissibile  senza  che  vi  sia  bisogno  di 
dimostrare  in  giudizio  la  verificazione  della  prescrizione.  Ciò 
perchè  da  una  parte  la  ragione  costitutiva  del  diritto  non  oc- 
corre sia  provaia  perchè  possa  dirsi  legittimo  e  quindi  manu- 
tenibile  il  possesso  della  servitù,  e  dall'altra  parte  la  legge 
nell'art.  694  si  limita  ad  esigere  il  possesso  legittimo  annale 
anteriore  alla  turbativa  senza  richiedere  una  maggior  durata 
del  possesso,  ciò  che  evidentemente  esclude  la  necessità  di  di- 
mostrare un  possesso  trentennale  quale  è  richiesto  per  la  pre- 
scrizione delle  servitù. 

Ma  per  le  ragioni  di  sopra  dedotte  a  proposito  del  titolo  e 
ripetute  a  riguardo  della  destinazione  del  padre  di  famiglia, 
noi  rileniamo  che  non  sia  vietato  all'attore  in  possessorio  di 
provare  il  possesso  trentennale  e  le  altre  condizioni  necessarie 
al  compimento  della  prescrizione.  È  vero  che  la  legge,  come 
si  è  notato,  esige  la  prova  del  solo  possesso  annale,  ma  il 
meno  non  esclude  il  più;  il  possesso  annale  è  il  possesso  ne- 
cessario, ma   il   possesso   trentennale   può   essere   utile,   ecco 
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tutto.  Applichiamo  poi  gli  stessi  principii  superiormente  esposti 
per  quel  che  concerne  Testensione  degli  effetti  della  sentenza 
che  dispone  la  prova  del  possesso  trentennale  allo  scopo  di 
farne  risultare  la  prescrizione,  e  la  portata  della  sentenza  che 
toglie  a  disaminare  e  giudicare  l'esito  della  raccolta  prova. 

XV.  In  tutti  i  casi  però,  vuoi  che  si  assuma  a  dimostrare  il 
solo  possesso  annale  ed  anche  il  possesso  trentennale  della 
servitù,  egli  è  d'uopo  tener  presente  nella  formazione  della 
prova  il  disposto  dell'art  631,  parte  I,  del  codice  civile,  in  cui 
è  sancito:  «  Nelle  servitù  affermative  il  possesso  utile  per  la 
prescrizione  si  computa  dal  giorno  in  cui  il  proprietario  del 
fondo  dominante  cominciò  ad  esercitarle  sul  fondo  servente  ». 
Bisogna  qui  riflettere  che  lo  esercizio  della  servitù  può  essere 
indipendente  dalla  costruzione  delle  opere  destinate  alPe- 
sercizio  medesimo.  Quando  la  legge  parla  di  esercizio  della 
servitù  affermativa  come  punto  di  partenza  del  possesso  utile 
per  la  prescrizione,  intende  parlare  dell'esercizio  reale,  effettivo 
della  servitù:  or  siccome  non  è  sempre  tale  la  semplice  costru* 
zione  di  opere  inservienti  alla  pratica  dèlia  servitù,  così  non 
sempre  basta  il  provare  l'esistenza  di  tali  opere,  ma  occorre 
altresì  dimostrare  che  le  opere  medesime  effettivamente  hanno 
funzionato  per  l'esercizio  del  diritto.  Così,  trattandosi  di  una 
servitù  di  acquedotto,  non  basta  il  dimostrare  di  essersi  co- 
struito sul  fondo  servente  un  acquedotto  in  fabbrica,  ma  è  me- 
stieri  ancora  che  sia  provato  come  l'acquedotto  ha  realmente 
funzionato  per  la  conduzione  delle  acque.  É  dal  momento  di 
siffatta  funzione,  non  da  quello  in  cui  l'acquedotto  fu  costruito, 
che  può  dirsi  incominciato  il  possesso  utile  per  la  prescrizione 
e  per  l'azione  di  turbativa.  Una  conferma  autentica,  o  meglio 
una  applicazione  di  codesta  dottrina,  per  altro  generalmente  ri- 
cevuta, rinviensi  nell'art.  541  del  nostro  codice. 

Alle  volte,  per  contrario,  l'esercizio  effettivo  della  servitù  è 
sostanzialmente  inerente  alla  stessa  costruzione  delle  opere  in- 
servienti alla  pratica  delle  servitù  siccome  avviene,  a  ragione 
d'esempio,  per  la  servitù  di  luce  e  di  prospetto,  l'esercizio  ef- 
fettivo delle  quali  consiste  nella  stessa  apertura  del  vano  o  della 
finestra.  In  questi  casi,  ed  in  altri  simiglianti,  basta  naturalmente 
provare  la  costruzione  deìle  opere  occorrenti  alla  costruzione 
della  servitù  perchè  sia  implicitamente  provato  l'esercizio  ef- 
fettivo della  stessa. 

XVI.  Trattandosi  di  servitù  continue  ed  apparenti  l'azione  dì 
turbativa  è  di  regola  inammessi  bile,  essendo  questa  specie  di 
servitù  regolata  alla  stessa  stregua  delle  servitù  discontinue 
dall'art.  030  del  codice. 

XVII.  È  fatta  eccezione  per  le  sole  servitù  continue  negative 
le  quali,  sebbene  sieno  sempre  non  apparenti,  pure  danno  luogo 
ad  un  possesso  utile  per  la  prescrizione,  e  quindi  per  l'azione 
possessoria,  dal  giorno  della  proibizione  fatta  con  atto  formale 
dal  proprietario  del  fondo  dominante  a  quello   del   fondo  ser- 
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▼ente  per  contrastargli  il  libero  uso  del  medesimo  (art.  631 
capoverso).  Così  questo  artìcolo,  seguendo  Tesempio  del  codice 
parmense  (art.  511)  e  del  codice  estense  (art.  699)  ha  elevato 
a  canone  legislativo  ciò  che  in  diritto  francese  è  semplice  in- 
sef^namento  della  scuola. 

Dalla  lezione  pertanto  delParticolo  in  esame  discende  con 
evidenza  che,  essendo  Tatto  formale  di  opposizione  il  punto  di 
partenza  del  possesso  legittimo,  l'attore  in  giudizio  possessorio 
deve  fornir  la  prova  dell'atto  di  opposizione  se  intende  dimo- 
strare resistenza  del  possesso  manutenibile.  Per  provare  poi 
Tatto  fermale  di  opposizione,  secondo  la  mente  della  legge,  è 
necessario  dimostrare  il  concorso  dei  seguenti  estremi:  1.**  che 
il  proprietario  del  fondo  servente  siasi  accinto  a  fare  nel  suo 
fondo  le  opere  che  il  proprietario  del  fondo  dominante  pretende 
di  impedire;  2.®  che  quest'ultimo  siesi  opposto  alla  esecuzione 
di  tali  lavori,  sia  convenendo  l'esecutore  in  giudizio,  sia  noti- 
ficandogli atto  di  protesta  nel  quale  siasi  fatto  valere  il  diritto 
che  si  pretende  alla  servitù;  3.**  che  a  sèguito  di  questa  oppo- 
sizione il  proprietario  del  fondo  servente  abbia  desistito  dai 
lavori  intrapresi  o  che  si  accingeva  ad  intraprendere  (Ricci, 
voi.  2.^n.  450). 

XVIII.  Che  decidere  pel  caso  in  cui  la  servitù  continua  ne- 
gativa sia  costituita  da  un  titolo  ?  Il  Belime,  appoggiandosi  ad 
un  arresto  della  Cassazione  di  Francia  del  28  febbraio  1814, 
dichiara  inammessibile  nel  supposto  caso  Tazione  di  turbativa, 
allegando  due  ragioni:  la  prima,  che  non  può  darsi  un  vero  e 
proprio  possesso  delle  servitù  negative;  la  seconda,  che  anche 
dato  un  tal  possesso,  esso  è  sempre  clandestino.  Or  vediamo 
se  queste  ragioni  sieno  per  avventura  ben  fondate.  L'art.  685 
del  nostro  codice,  uniforme  nella  sostanza  all'art.  2228  del  co- 
dice francese,  definisce  così  il  possesso:  €  Il  possesso  è  la  de- 
tenzione di  una  cosa  o  il  godimento  di  un  diritto,  che  uno  ha 
per  sé  stesso  o  per  mezzo  di  un  altro  il  quale  detenga  la  cosa 
od  eserciti  il  diritto  in  nome  di  lui  >.  Fra  i  diritti  capaci  di 
possesso  ben  si  comprendono  le  servitù,  e  non  distinguendo 
la  legge,  siccome  non  distinguono  gli  interpreti  di  essa,  è 
chiaro  ninna  distinzione  potersi  fare  tra  le  diverse  specie  di 
servitù;  quindi  è  che  anche  delle  servitù  negative  è  dato  un 
vero  e  proprio  possesso. 

Nun  può  negarsi  che  a  riguardo  delle  servitù  negative  è  im- 
possibile un  esercizio  per  atti  materiali  affermativi,  nel  che  sta 
tutto  il  ragionamento  del  Balime,  ma  è  risaputo  che  per  aversi 
il  possesso  di  un  diritto  nel  suo  vero  concetto  giuridico  la  pra- 
tica di  atti  materiali  affermativi  non  è  punto  necessaria,  il  che 
è  convalidato  in  modo  non  dubbio  dallo  stesso  art.  685.  Qui 
infatti  si  riscontra  una  doppia  espressione  —  detenzione  di  una 
cosa  , —  godimento  di  un  diritto  —  la  prima  espressione  si  ri- 
ferisce alle  cose  corporali  capaci  di  una  vera  detenzione  ma- 
teriale ed  a  riguardo  di  esse  il   possesso   si   fa   consistere  in 
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questa  detenzione  materiale:  la  seconda  espressione  si  riferisce 
alle  cose  incorporee  che  sono  inrapaci  di  una  vera  e  propria 
detenzione  fisica,  ed  a  riguardo  di  esse  il  possesso  si  fa  con- 
sistere nel  godimento  che  nel  suo  giuridico  significato  non  im- 
plica la  necessità  di  atti  materiali. 

Inoltre  Part.  694  ammette  l'azione  di  manutenzione  nel  possesso 
di  ogni  diritto  reale  senza  distinzione  di  sorta,  e  ciò  deve  inten- 
dersi dei  diritti  reali-immobiliari,  non  dandosi  azione  possessoria 
in  fatto  di  mobili.  Ora  tra  i  diritti  reali-immobiliari  Tart.  415 
annovera  le  servitù  prediali  senza  nessuna  distinzione:  dunque 
Tart.  694,  riferendosi  al  415  ammette  il  possesso  manutenibile 
di  tutte  le  servitù  prediali,  comprese  le  negative.  Dal  disposto 
dell'art.  694  in  esame  si  escludono  è  vero  le  servitù  discon- 
tinue, e  le  continue  non  apparenti  non  costituite  da  titolo,  ma 
ciò  accade  non  per  la  ragione  che  di  siffatte  servitù  non  si  dia 
possesso,  ma  perchè  invece  questo  possesso  è  equivoco  come 
di  pura  tolleranza.  Quindi  rimane  fermo  che  di  tutte  le  specie 
di  servitù  esiste  un  vero  e  proprio  possesso;  per  lo  meno  ciò 
sarà  innegabile  quando  la  servitù  è  costituita  da  un  titolo,  nel 
qual  caso  l'azione  possessoria  è  applicabile  a  qualunque  specie 
di  servitù,  ciò  che  importa  l'esistenza  di  un  vero  e  proprio 
possesso. 

Da  ultimo  la  legge  riconosce  il  possesso  legittimo  delle  ser- 
vitù negative  quando  vi  sia  un  atto  formale  di  opposizione 
contro  il  proprietario  del  fonie  servente.  Ora  l'atto  di  oppo- 
sizione non  può  avere  maggior  efficacia  del  titolo  costitutivo 
della  servitù  negativa,  del  quale  anzi  è  un  equipollente,  un 
surrogato  eccezionale.  Dunque  ragion  vuole  che  un  vero  pos- 
sesso legittimo  si  riconosca  ancora  per  le  servitù  negative  co- 
stituite da  titolo. 

Ma  tale  possesso  non  è  per  avventura  clandestino?  No  affatto: 
la  pubblicità  del  possesso  è  un  carattere  relativo,  e  ciò  importa 
che  il  possesso  è  sempre  pubblico  quando  il  proprietario  in- 
teressato lo  conosce,  o  è  in  grado  di  poterlo  conoscere.  Or 
nell'esistenza  di  un  titolo  costitutivo  della  servitù  negativa  il 
proprietario  del  fondo  servente,  avendo  dovuto  concorrere  o 
personalmente  o  per  mezzo  dei  suoi  antecessori  alla  formazione 
del  titolo,  non  può  ignorare  o  almeno  dee  presumersi  che  non 
ignori  il  possesso  che  a  base  di  quel  titolo  si  esercita:  questo 
possesso  quindi  non  è  clandestino. 

Se  adunque  delle  servitù  negative  costituite  da  titolo  esiste 
un  vero  e  proprio  possesso,  se  questo  possesso  può  benissimo 
rivestire  tutti  i  caratteri  della  legittimità,  noi  possiamo  ripu- 
diare la  teorica  del  Belime  e  ritenere  ammissibile  l'azione  di 
turbativa. 

XIX.  Conchiudiamo  ora  la  nostra  trattazione  coir  occuparci 
di  una  interessante  quistione  di  diritto  transitorio.  Dessa  sta 
nel  sapere  se  l'azione  di  turbativa  è  applicabile  alle  servitù 
discontinue  e  continue  non  apparenti  acquistate  in  forza  di 
prescrizione  por  In  ioircri  prensistito  al  novello  codice  civile. 
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L»  quttlioiM  fu  sollevata  ia  Francia  6  vi  die' occasione  Tar- 
tiotilo  691  del  codice  Napoleone  il  quale,  dopo  avere  stabilito 
-che  il  poesesao  anobe  immemorabile  non  bastava  a  costituire 
4e  servita  discoAtinue  e  continue  non  apparenti,  soggiungeva 
non  potem  impiignare  le  servitù  di  tal  sorta  acquistate  già  col 
pemdsao  tu  quei  paesi  ove  poteano  in  tal  modo  acquistarsi.  Il 
Belime,  eoe  tratta  la  proposta  questione  (n.  263),  la  risolve  per 
la  negativa  allegando  due  ragioni:  la  prima,  che  la  prova  del 
pofiseBso.  immemorabile  della  servitù  discontinua,  quale  una 
servitù  di  passaggio,  è  impossibile,  poiché,  dice  Fautore,  quando 
i  vecchi  più  avanzati  in  età  deponessero  che  essi  han  sempre 
veduto  eaercitarsi  il  passaggio,  ciò  non  proverebbe  in  alcun 
ttodo  eke  da  trentanni  il  possesso  immemorabile  erasi  acqui-- 
etato.  La  seconda^  che  in  tutti  i  casi  il  giudice  di  pace  non 
può  aprire  una  prova  sopra  fatti  così  antichi.  In  appoggio  di 
-questa  dottrina  Fautore  cita  la  conforme  opinione  di  Henrion 
4b  Pansey.  In  un  caso  solo  poi  egli  concede  Fazione  posses- 
aoria,  ed  è  quando  Fattore  presentasse  una  sentenza  resa  dopo 
ia  pubbliea&iofie  del  codice,  la  quale  stabilisse  che  a  queire- 
poca  vi  era  di  già  un  possesso  immemorabile.  La  stessa  opi- 
nione del  Belime  fu  sostenuta  dal  Carré,  il  quale  però  ne  ad- 
dttsee  ima  diversa  ragione.  Egli  disse  che  quando  la  prescrizione 
della  servitù  non  fosse  stata  precedentemente  al  giudizio  pos- 
iteseorio  riconosciuta  da  un  giudicato,  il  giudice  del  possessorio 
dovrebbe  sulFistanga  delFattore  ordinare  una  prova  delFallegata 
prescrìflìeae,  ciò  che  sigaiflca  cumulare  il  possessorio  col  pe- 
tàtorio.  Opinò  quindi  che  nella  soggetta  ipotesi  il  giudice  del 
iK^eeeeeorio  dovesse  rinviare  le  parti  al  tribunale,  e  rigettare 
la  domanda  di  matiu  enzione  {Giust.  di  pace,  t.  2,  n.  1409). 
lion  mancò  poi  chi  sostenesse  la .  contraria  tesi,  come  il  Del- 
ìtincourt,  il  Toollier. 

Nel  diritto  civile  patrio  la  quistione  ha  serbato  tutto  il  suo 
inb^esae,  mentre  se  Fart.  630  del  codice  civile  non  riproduce 
ia  disposizione  delFart.  691  del  codice  francese  intorno  alle 
eerviLù  discontinue  e  continue  non  apparenti  già  stabilite  an- 
leriermente  alla  pubblicazione  del  codice,  vi  provvede  però  in 
modo  uniforme  Fart.  21  della  legge  transitoria  del  30  novem- 
iH'e  1365*  Uno  dei  più  riputati  proceduristi  moderni,  il  Gargiulo, 
tngiie  ad  esaminare  la  questione  nel  commento  che  ei  fa  al- 
l!art.  82  del  codice  di  procedura  civile  ed  appoggiandosi  ad  un 
giudicato. della  Corte  di  cassazione  di  Napoli  del  febbraio  1872, 
Ja  risolve  anch^egli  negativamente.  É  pregio  delFopera  riferire 
le  sue  parole  (che  sono  invece  le  parole  del  De  Luca  estensore 
della  sentenza  succitata  ripr)rtata  da  Gap.  e  Nap.  voi.  6,  pag.  470). 
41  Quando  manca  il  titolo,  siccome  abbiamo  detto,  il  semplice 
4t  possesso  materiale  fa  presumere  soltanto  una  tolleranza.  In- 
olfatti  prima  del  1809  era  dato  acquistare  il  diritto  ad  una  ser- 
41  vita  discontinua  per  mezzo  della  prescrizione,  ed  il  possesso 
41  di  quella,  siccome  capace  di  condurre  alFacquisto  del  diritto 

Lauricnt.  —  Priftr..  ift  dir.  niv   —  Voi.  Vili.  ?5 
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«  medesimo,  poteva  benìssimo  farlo  presumere  e  perciò  merl-^ 
€  tava  il  presidio  delPazione  possessoria.  Sopravvenuta  la  legge- 
€  per  cui  fu  determinato  che  le  servitii  discontinue  non  al- 
«  trimenti  si  acquistassero  se  non  per  titolo,  ed  il  possessa 
«  quantunque  immemorabile  non  bastasse  a  costituirle  (il  che- 
€  risponde  alla  prescrizione  dell'art.  630  del  codice  civile  ita- 
€  liano),  Pesercizio  di  una  servitii  discontinua,  se  non  si  tro-^ 
«  vasse  già  divenuto  la  manifestazione  del  diritto  acquistato  per 
€  essere  già  durato  quanto  era  mestieri  ad  indurre  la  prescri*-*- 
«  zione,  restò  irrevocabilmente  mutato  in  un  fatto  di  semplice* 
«tolleranza,  incapace  non  solo  di  condurre  alla  prescrizione^ 
€  ma  di  serbare  anche  il  nome  di  possesso.  In  questo  muta-- 
«  mento  obbiettivo  si  riscontra  una  conseguenza  necessaria  del 
«  mutamento  operato  dalla  nuova  legislazione  nella  coscienza  del 
«  possessore  in  cui  veniva  meno  Vanimus  sibi  hahendi  e  sot-^ 
«  tentrava  Y animus  alieno  nomine  possidendi.  Sin  da  quel  punto,. 
€  non  essendovi  possesso  attuale,  né  potendo  invocarsi  Tante-^ 
«  riore  a  far  presumere  un  diritto  che  se  non  fosse  arrivato 
«  fià  ad  acquistarsi  non  avrebbe  mai  potuto  raggiungersi,  e  a. 
€  dirla  più  chiaramente,  non  potendosi  più  passare  come  po8«- 
«  sibilo  una  prescrizione  divenuta  impossibile,  sarebbe  neces-^ 
€  sario  per  razione  possessoria  il  poter  provare  Taweramento- 
«  della  prescrizione  già  prima,  il  che  importa  evidentemente- 
€  sperimentare  un'azione  di  proprietà,  perchè  nella  proprietà 
€  fosse  rispettato  il  possesso,  ossia  un'  azione  petitoria  sotto- 
«  forma  di  turbativa.  E  poiché  ciò  non  sarebbe  consenitto  né 
€  dalla  ragion  naturale,  né  dalla  scritta,  é  forza  conchiudere- 
«  che  precisamente  per  la  necessità  di  non  confondere  insieme- 
€  il  petitorio  col  possessorio,  Fazione  possessoria  nel  caso  testò- 
€  discorso  debba  ritenersi  non  ammissibile  ».  In  tali  sensi  ebbe 
pure  a  pronunziarsi  la  Corte  di  cassazione  di  Palermo  con  sen«-^ 
tenza  23  giugno  1876,  causa  Ferrerie-Finanze. 

Ad  onta  della  grave  autorità  dei  sullodati  scrittori,  e  delle 
nostre  Corti,  noi  ci  permettiamo  di  andare  in  opposta  opinione» 
e  vedete  se  ben  rftgioniamo.  Che  cosa  richiede  la  legge  per  Io- 
sperimento  dell'azione  di  turbativa  ?  Richiede  il  possesso  legit-^ 
timo  del  diritto  reale:  ora  non  è  forse  tale  il  possesso  che  si 
abbia  di  una  servitù  discontinua  o  continua  non  apparente  gii 
acquistata  per  mezzo  di  prescrizione  anteriormente  alla  pro- 
mulgazione del  nuovo  codice  civile?  Sì  certamente:  tale  pos-^ 
sesso  era  legittimo  per  le  leggi  anteriori,  tanto  legittimo  da 
indurre  la  prescrizione  la  quale  in  ogni  legislazione  si  é  fon-^ 
data  precisamente  sul  legittimo  possesso:  tale  possesso  ha  con- 
tinuato  ad  essere  legittimo  sotto  Timpero  del  nuovo  codice» 
poiché  la  legge  transitoria  mantiene  e  rispetta  le  servitù  già 
costituite  in  forza  del  possesso  anteriore.  Per  qual  ragione 
dunque  dovrà  negarsi  al  possesso,  di  che  ragioniamo,  il  presidio 
dell'azione  di  turbativa?  E  se  la  legge  transitoria  mantiene  e 
rispetta  le   servitù   discontinue  e  continue   non   apparenti  già 
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acquistate  colla  prescrizione^  deve  ritenersi  che  essa  abbia  in- 
teso accordare  al  proprietario  del  fondo  dominante  tutti  i  mezzi 
legali  necessarii  alla  conservazione  della  servitjl,  dappoiché  chi 
vaole  il  fine  non  può  non  volere  il  mezzo.  Or   non   è   razione 
di  turbativa  il  rimedio  più  efficace,  dalla  legge  stessa   ricono- 
sciuto e  sanzionato  per  la  conservazione  e  difesa  della  servitù 
legalmente  acquisita  ì  Inoltre,  la  legge  transitoria,  conservando 
tutte  le  servitù  di  cui  ci  stiamo  occupando,  è  venuta  a  rispet- 
tare il  possesso  legittimo  di  tali  servitù  io  uno  dei  suoi  effetti 
più  importanti, cioè  la  prescrizione:  ora  questo   possesso   pro- 
duceva  ancora  per  le  leggi  preesistite  Taltro  effetto  meno  im« 
portante  deirazione  possessoria:  non  è  dunque  un  assurdo,  una 
mudlazione  del  concetto  legislativo  contenuto  nelPart.  21  della 
?  legge  transitoria  il  ritenere  che  questa  abbia  negato  al  possesso 
Molle  servitù  di  cui  si  tratta  Peffetto   deir  azione  possessoria, 
mentre  gli  riconosce  quello  più  importante  della  prescrizione^ 
J  Quando  la  nostra  legge  ha  conservato  le  servitù  già  acquistate 
colla  prescrizione,  ha   dovuto   conservarle   nello   stesso   stato 
giuridico  che  esse  godevano  per  le  vecchie   leggi:  dunque  ha 
dovuto  riconoscere  razione  di  turbativa  che  per  queste   leggi 
era  a  quello  stato  inerente.  Se  così  non  fosse,  la  nuova  legge 
sarebbe  infetta  del  vizio  di  retroattività,  poiché   verrebbe  ad 
abolire  un  diritto,  quello  airazione  di  turbativa,  che  già  erasi 
acquistato  per  le  leggi  precedenti,   retroattività  tanto  più  in- 
congruente ed  illogica  per  quanto  la  stessa  nuova  legge   non 
ha  voluto  abolire  i  diritti  di  servitù  già  acquistati.  Da  ultimo, 
che  vuoisi  oggi  per  Tammissibilità  delPazione   di   turbativa   in 
fatto  di  servitù  discontinue,  e  continue  non  apparenti?  Il  titolo 
costitutivo  della  servitù.  Ebbene,  non  è  titolo  costitutivo   delle 
servitù  discontinue  e  continue  non  apparenti  anteriori  al  nuovo 
codice  la  prescrizione  acquisitiva  già  compiuta?  Certo,  poiché 
é  questo  titolo  precisamente  che  la  legge  transitoria  ha  voluto 
rispettare  per  mettersi  così  d'accordo  coirart.  630   del   codice 
civile,  vi  è  dunque  un  titolo  valido  della  servitù,  un   titolo  ri- 
conosciuto dalle  vecchie  leggi,  rispettato  dalla  nuova  p  er  guisa 
che  può   dirsi   esservi   un   doppio   titolo,  la  prescrizione  e  la 
legge.  E  che  altro  vuoisi  per  dichiarare   ammissibile  razione 
possessoria? 

Né  ci  fan  peso  le  ragioni  allegate  in  contrario  dal  Belime, 
le  quali  ci  sembrano  poco  solide.  E  di  fermo,  perchè  mai  sa- 
rebbe impossibile  la  prova  del  possesso  anche  immemorabile 
tenuto  anteriormente  al  nuovo  codice?  Per  qual  ragione,  pro- 
vandosi con  vecchi  testimoni  Tesercizio  continuo  di  una  servitù, 
ciò  non  farebbe  alcuna  prova  di  un  possesso  trentennale?  Ri- 
conosciamo bene  che,  trattandosi  oggi  di  provare  un  possesso 
che  rimonta  ad  epoca  anteriore  al  1809,  quando  per  legge  po- 
teano  le  servitù  discontinue  e  continue  non  apparenti  acqui- 
starsi colla  prescrizione,  tale  prova  è  sommamente  difficile  ;  ma 
impossibile  assolutamente  non  è,  sia  perchè  tale  prova  è  pre- 
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sunta  possibile  in  giudizio  petitorio,  diversamente  Tàrticolo  21 
della  legge  transitoria  sarebbe  inutile,  sia  perchè  può  dessa 
risultare  da  titoli,  da  vestigia  di  antiche  opere,  da  confessioni 
consacrate  in  scritture,  da  atti  che  descrivono  lo  stato  de'  luo- 
ghi^ da  presunzioni,  e  cose  sìdqìIì.  In  ogni  caso  poi  la  somma 
difficoltà  di  un  dato  mezzo  di  prova  non  autorizza  in  diritto  a 
concbiudere  per  la  inammessibilità  delPazione  possessoria. 

Che  dire  poi  della  seconda  ragione  addotta  dal  Belime?  Noi 
non  conosciamo  per  avventura  alcuna  legge  in  cui  sia  fatto  di- 
Tieto  al  giudice  del  possessorio  di  aprire  una  prova  su  fatti 
remoti.  È  vero  che  la  legge  richiede  per  razione  di  manuten- 
zione il  possesso  annale  anteriore  alla  turbativa;  ma  il  meno 
non  esclude  il  piil,  nel  senso  che  se  la  legge  tutela  il  possesso 
annale,  deve  a  fortiori  proteggere  il  possesso  ultra-annale,  per 
lo  che  non  ci  sembra  che  in  giudizio  possessorio  sia  vietato 
aprire  una  prova  sul  possesso  remoto  sempre  che  questo  sia 
stato  continuato  fino  al  momento  della  turbativa. 

Per  quanto  poi  apparentemente  più  serie  le  ragioni  del  Gar- 
giulo,  ossia  della  Corte  suprema  di  Napoli,  nemmeno  riescono 
a  j^ersuaderei.  Conveniamo  pienamente  che,  sanzionato  il  prin- 
cipio delParticolo  630  del  codice  civile,  Tesercizìo  delle  serviti! 
discontinue  e  continue  non  apparenti  tenuto  anteriormente  alla 
promulgftzione  del  codice  si  è  trovato  mutato  in  un  fatto  pre- 
<;ario,  in  un  possesso  di  mera  tolleranza  incapace  di  dar  luogo 
all'azione  possessoria,  ciò  che  fu  già  insegnato  da  Toullier, 
Pardessus,  Carré,  Dalloz,  Duranton  :  che  per  potersi  tale  azione 
esercitare  a  riguardo  di  quelle  servitù  è  necessario  provare 
■essersi  già  compiuta  anteriormente  al  nuovo  codice  la  prescri- 
zione acquisitiva  delle  servitù  medesime.  Ma  siffatta  prova  di- 
sposta in  sede  di  giudizio  possessorio  implica  lo  sperimento  di 
un'azione  petitoria  sotto  forma  di  turbativa,  e  quindi  il  cumulo 
del  possessorio  col  petitorio?  Ecco  il  punto  in  cui  discordiamo 
dagli  egregi  avversari.  Se  nel  disporre  la  prova  della  verificata 
prescrizione,  e  nel  delibare  poscia  i  risultati  della  raccolta  prova 
il  magistrato  del  possessorio  venisse  a  giudicare  nel  merito 
della  prescrizione  e,  la  ritenesse  definitivamente  stabilita  come 
causa  d^l'acquisto  del  diritto,  ovvero  come  tale  la  respingesse; 
se  la  sua  sentenza  pregiudicasse  la  questione^  di  merito  in  una 
forala  qualunque,  e  prevenisse  così  il  giudizio  petitorio,  in  tal 
caso  converremmo  nel  riconoscere  il  cumulo  del  possessorio  col 
petitorio.  Ma  così  non  è:  la  sentenza  resa  in  possessorio  non  fa 
che  delibare  la  questione  di  prescrizione,  non  la  giudica  nel  me- 
rito, non  pregiudica  la  questione  dell'esistenza  o  meno  dei  di- 
ritto, non  previene  il  giudizio  petitorio,  e  per  conseguenza  non 
può  parlarsi  di  cumulo  del  possessorio  col  petitorio.  Un  perfetto 
parallelo  ingomma  crediam  di  scorgere  fra  la  sentenza  in  esame 
e  quella  che  in  giudizio  possessorio  deliba  il  titolo  costitutivo 
della  servitù  per  ricavarne  la  prova  della  legittimità  del  pos- 
sesso. Se  in  ciò  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  è  concorde,  ce 
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riconosce  cumulo  nel  possessorio  col  petitorio,  lo  stesso  è  a 
dire  nel  nostro  caso.  Manteniamo  dunque  che  razione  di  tur- 
bativa è  ammissibile  per  le  servitù  discontinue  e  continue  non 
apparenti  acquistate  colla  prescrizione  anteriormente  alla  at* 
tuazione  del  codice  civile  italiano. 

Avv.  Francesco  Ciaborri. 


APPENDICE  Vili. 
Delle   strade  vicinali  (a) 


CAPO  I. 

DBL    CARATTBHB    DBLLS    STRADE    VICINALI. 

§  1.  —  Della  classificazione  delle  strade. 

La  legge  intorno  ai  lavori  pubblici  del  20  marzo  1865,  come 
sopra  abbiamo  detto,  distingue  le  pubbliche  strade  in  nazionali, 
provinciali,  comunali  e  vicinali,  per  la  convenienza  di  deter- 
minare la  direzione  e  lo  spazio  in  conformità  della  rispettiva 
destinazione,  e  di  porre  la  spesa  necessaria  a  costruirle  e  man- 
tenerle a  carico  di  coloro  nel  vantaggio  dei  quali  siano  pift  spe- 
cialmente ordinate,  e  che,  avendo  bisogno  di  usarne,  e  conti- 
nuamente, hanno  il  maggiore  interesse  alla  loro  esistenza  e 
conservazione. 

Sono  strade  nazionali: 

a)  Le  grandi  linee  stradali  che  nel  loro  corso  congiungono 
direttamente  parecchie  delle  città  primarie  del  regno,  o  queste 
coi  più  vicini  porti  commerciali  di  prima  classe; 

b)  Quelle  che  allacciano  le  precedenti  alle  grandi  linee 
commerciali  degli  Stati  limitrofi; 

e)  Le  grandi  strade  attraverso  le  catene  principali  delle  Alpi 
0  degli  Appennini  ; 

d)  Quelle  che  hanno  uno  scopo  esclusivamente  militare. 
Sono  provinciali: 
a)  Le  stitide   che  servono  alla  più   diretta  comunicazione 


(a)  Riportiamo  alcuni  appunti  di  dottrìna  e  giurisprudenza  ammifffftfciiiitim  ^ 
questa  importante  materia  delle  strade  e  sei^aatamente  delle  TÌcirali,  /oroitici  da 
un  aistinto  cultore  di  diritto  amministrativo. 
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fra  il  capo-luogo  di  una  provincia  e  quelli  delle  provincie  li- 
mitrofe; 

b)  Quelle  che  dal  capo-luogo  di  una  provincia  conducono 
ai  capo-luoghi  dei  circondari  in  cui  essa  è  divisa; 

e)  Quelle  che  collegano  i  capo-luoghi  di  provincia  o  di  cir- 
condario coi  vicini  porti  marittimi  più  importanti; 

d)  Quelle  che  sono  riconosciute  di  molta  importanza  per  le 
relazioni  industriali,  commerciali  ed  agricole  della  provincia,  o 
della  maggior  parte  di  essa,  purché  facciano  capo  a  ferrovie,  a 
strade  nazionali,  o  almeno  ad  un  capo-luogo  di  circondario  della 
stessa  o  di  altra  provincia. 

Sono  strade  comunali: 

a)  Quelle  necessarie  per  porre  in  comunicazione  il  maggior 
centro  di  popolazione  d^una  comunità  col  capo-luogo  del  ri8pe^ 
tivo  circondario  e  con  quelli  dei  comuni  contigui. 

Non   sono   considerate  come  contigue   le   comunità  separate 
Pana  dalPaltra  da  una  elevata  catena  di  monti; 

b)  Quelle  che  sono  neirintemo  dei  luoghi  abitati; 

e)  Quelle  che  dai  maggiori  centri  di  popolazione  di  an  Co- 
mune conducono  alle  rispettive  chiese  parrocchiali  ed  ai  cimi- 
teri, o  mettono  capo  a  ferrovie  e  porti,  sia  direttamente,  sia 
collegandosi  ad  altre  strade  esistenti; 

d)  Quelle  che  servono  a  riunire  fra  loro  le  più  importanti 
frazioni  di  un  Comune; 

è)  Quelle  che  al  momento  della  classificazione  si  troveranno 
sistemate  e  dai  Comuni  mantenute,  salve  le  ulteriori  delibera- 
zioni dei  Consigli  comunali,  di  cui  è  parola  alParticolo  18  della 
legge. 

Tutte  le  altre  strade  non  iscritte  nelle  precedenti  categorìe 
e  soggette  a  servitù  pubblica  sono  picinalL 


§  2,  —  i^  leggi  romane  e  le  strade  vicinalL 

I  bisogni  generali  delPagrìcoltura  e  della  postorìzia,  in  quanto 
a  indirizzo  di  vie  di  comunicazione,  si  sono  manifestati  sino  dai 
prìmordi,  che  le  proprietà  si  seno  ripartite,  quindi  sin  da  epoche 
remotissime  il  tracciamento  delle  vie  vicinali  fii  distinto  e  spe- 
cificato. 

Le  leggi  romane  partivano  le  strade  In  pubbliche  e  private: 
viae  quaedam  publicae  suntj  qtuzedam  privatae^  qtiaedam  vi-- 
cinales;  publicas  vias  dicimus  quas  Oreci  basilica^,  idest  re^ 
giasj  nostri  praetorias,  alii  consulares  appellante  Privatae  sunt, 
quas  agrarias  quidam  dicuni.  Vicinales  suni^  quae  in  tncis 
sunty  vel  quae  in  vicos  docunt,  has  quoque  publicas  esse  qui-- 
dam  dicunt;  quod  ita  verum  est^  si  non  ex  collatione  priva- 
t^rum  reficiantur  (leg.  2,  §  22,  ff.  Ne  quid  in  loco  public,  vel 
itin.  fiat). 
'    I  Romani  dissero  vie  pubbliche  le  sole  pretorie  ossia  censo- 
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4ar^y  e  sotto  questa  categoria  comprendeano  le  nobìre  vie  sì  na- 
stonali  che  provinciali.  Quelle   che   noi  chiamiamo  comunali 
^ran  dette  vicinali  da  vicics  borgo  o  villaggio,  che  ^rano  nei 
borghi  0  conduceano  ai  medesimi  e  il  giureconsulto  (Jlpiano  si 
pronunzia  per  la  loro   qualità  pubblica,  purché  non   siano  c<  - 
struite  e  mantenute   a  spese  dei  privati,  si  non  ex  collatioue 
.privatorum  reficiantur.   Le  vie  agrarie^  ossia  private^  corri- 
spondono alle  vie  vicinali  delle  nostre  leggi. 

Dette  vi.?  sono  di  lor  natura  di  proprietà  privata,  ma  possono 
ancora  andar  soggette  a  servitù  di  passaggio  a  favore  del  pub- 
"blico  :  esse  per  lo  più  consistono  in  quei  viottoli,  che,  partendo 
<;ome  raggi  dalla  via  consolare,  riescono  nelle  private  proprietà, 
-e  quindi  bene  il  Gotofredo,  nel  commentare  la  suddetta  legge 
romana,  le  chiama  diverticoli  dalla  via  consolare  alle  private 
.proprietà  :  e  quibtis  ex  via  publica  divertetur  in  villas  aut  co^ 
lomas.  A  queste  vie,  osserva  lo  stesso  Ulpiano  nella  legge  sur- 
riferita, per  lo  più  imposita  est  servitus  ut  ad  agrum  alterius 
<lucant,  e  talora  questa  servitù  non  si  restringe  ai  soli  compia- 
iearij  ossia  proprietarii  della  stessa  contrada,  ma  si  estende  an- 
cora a  prò  di  tutti,  per  quas  omnibus  permeari  licet,  in  qtuis 
-exitum  de  via  consulari,  et  sic  post  illam  exdpit  via^  veliter^ 
vel  actus  ad  villam  ducens  (ibid.  §  22). 

Si  noti  la  corrispondenza  o  per  meglio  dire  la  identità  della 
locuzione  romana,  viae  agrariae  quibus  imposita  est  servitìis: 
^on  quella  del  legislatore  italiano  e  di  altre  nazioni  moderne 
xiie  vicinali  soggette  a  servitic,  per  indicare  la  grandissima  dif- 
ferenza fra  le  strade  essenzialmente  pubbliche  e  quelle  dHn- 
lima  categoria,  il  cui  suolo  si  appartiene  ai  privati  e  su  cui  per 
4iccidens  il  pubblico  non  ha  che  le  servitù  di  passaggio. 

§  3.  —  Importanza  delle  strade  vicinali. 

Le  strade  vicinali,  nel  loro  modesto,  ma  vitale  ufficio  di  age- 
volare i  trasporti  agricoli,  tengono  un  gran  posto  nel  sistema 
'della  viabilità.  ìBsse  servono  d^ordinario  per  accedere  a  gruppi 
.^i  case,  ad  una  fonte  pubblica,  ad  un  abbeveratoio,  a  fondi  o 
j)ascoli  di  uso  comune,  oppure  giovano  airagricoltura  di  certe 
,parti  del  territorio,  e  d^ordinario  cominciano  da  uniate  con  la 
strada  pubblica  e  con  Taltro  si  sperdono  nei  campi,  come  in- 
gegnavano gli  antichi  Romani,  pars  sine  ulto  exitu  interino^ 
Tiuntur. 

Non  occorre  dimostrare  Timportanza  di  cotesto  strade  le  quali 
delle  volte  portano  una  trasformazione  nella  viabilità,  perchè 
sovente  vediamo  formarsi  gradatamente  da  un  sentiero  vicinale 
nna  carreggiata  campestre,  poi  riconosciutane  col  suo  esten- 
tlersi  la  maggiore  importanza  passare  fra  le  strade  comunali, 
4are  origine  alla  formazione  di  casolari,  di  stabilimenti  agrìcoli, 
^d  «  strade  di  più  estesa  importanza  territoriale;  cosicché  de- 
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vesi  cercare  di  favorire  anche  di  queste  lo  sviluppo,  rinnioTeiid^ 
tuttooiò  che  potesse  essere  dUmpedimento  al  loro  prime  fon» 
marsi^  di  proteggere  la  conservazione,  dopo  formate,  tegliende' 
quegli  ostacoli  che  potessero  frapporsi  dai  privati  al  libero  pas^ 
saggio  delle  stesse. 

§  4.  —  Differenza  fra  la  legge  20  marzo  i86b 
e  la  legge  20  novembre  1859. 

Una  innovazione  è  stata  introdotta  dalla  legge  20  marzo  1865^. 
nello  stabilire  le  varie  classi  delle  strade,  e  nello  attrìbniros- 
la  competenza  della  spesa. 

La  legge  del  20  novembre  1859  divideva  le  strade  in  comu-^ 
nali  e  private  soggette  a  pubblica  servita,  le  quali  ultime  ve- 
nivano pure  divise  in  due  specie:  la  prima  delle  strade  dette^ 
anche  vicinali^  gravate  di  servitù  a  favore  del  pubblico,  come 
sono  quelle,  che,  percorrendo  proprietà  private,  tendono  a  qualche 
lenimento  comunale,  ad  abitati  segregati  dal  capo-luogo,  ad 
altre  pubbliche  comunicazioni,  chiese,  ediflzii,  stabilimenti  di 
pubblica  spettanza;  la  seconda,  delle  strade  semplicemente  pri- 
vate, appartenenti  a  varii  proprietarii,  ed  Inservienti  special- 
mente al  bisogno  dell'agricoltura. 

Coteste  strade  in  alcuni  luoghi  sono  dette  anco  contonXali^ 
perchè  mantenute  dal  consorzio  degli  utenti,  e  che  precisamente 
corrispondono  alle  rurali  di  Francia,  dove  sono  dette  vicinali 
e  nostre  strade  comunali. 

Invece  la  nuova  legge  del  20  marzo  1865  allegato  P*,  ha 
denominate  indistintamente  vicinali,  tutte  quelle  strade,  le 
quali  non  hanno  gli  estremi  voluti  dalla  legge  stessa  per 
essere  annoverate  tra  le  comunali  e  sono  soggette  a  servitù 
pubblica. 

Le  strade  vicinali  adunque  non  sono  alla  pari  delle  altre 
essenzialmente  pubbliche,  ma  solo  affette  da  pubblica  servitù;. 
M  quafe  rfmatie  Inalterata  nelle  vicende   delle   contrattazioni 
private,  cui  possono  andar  soggette. 

Il  perchè  la  legge  del  20  marzo  1865  sui  Lavori  Pubblici,  ri- 
producende  la  disposizione  romana  ex  privatorum  collaiione 
reficianiur^  prescrive  all'art.  51  che  la  riparazione  e  la  con- 
servazione delle  strade  vicinali  sta  a  carico  di  coloro  che  ne 
faftno  uso  per  recarsi  alle  loro  proprietà,  sia  che  queste  si 
trovino  o  no  contigue  con  le  strade  stesse:  e  nelPart  19  si 
limita  a  dire  che  le  strade  vicinali  sono  soggette  alla  vigilanza 
delle  autorità  comunali. 

§  6.  —  Za  ^a  vicinale  quando  è  pubblica  e  quando  é  privata,. 


L'art  16  della  légge  sui  Lavori  Pubblici,  29  ttarea  1885,  di 
ehiiam  aUa  lettera  a  esser  strade  comunali  ^aeOe  aeoessac» 
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per  porre  in  comunicazione  un  Comune  del  capo-luogo  can  gli 
altri  Comuni  contigui;  estende  poi  sotto  la  lettera  b  siffatta 
qualifica  a  tutte  quelle  strade  che  si  trovano  jieìViniemo  dei 
luog^hi  abitaUj.  senz^altra  distinzione,  e  cosa  debba  intendersi 
precisamente  per  strada^  è  spiegato  dalPart  22,  ov'è  detto,  che 
nellMnterno  delle  città  e  de'  villaggi  fanno  parte  delle  strade 
comunali  le  piazze,  gli  spazii  ed  i  vicoli  adiacenti  ed  aperti  sul 
suolo  .pubblico,  senza  altrimenti  richiedere,  che  codesti  vicoli 
facciano  capo  ad  altra  via  pubblica  da  piii  lati,  piuttosto  che 
da  un  solo.  E  tale  appunto  è  il  concetto  della  via  vicinale  se** 
condo  il  diritto  comune:  Vicinales^  dice  Bipiano  (1.  1,  2,  ff.  22, 
D.  43,  8),  sunt  viae,  quae  in  vicis  sunty  vel  quae  in  vicos 
ducunt. 

Ma  le  vie  vicinali  possono  secondo  i  casi  essere  pubbliche  o 
private,  e  volendo  designare  la  differenza  loro  dalle  vie  mili- 
tari, che  sono  sempre  pubbliche,  lo  stesso  giureconsulto  inse- 
gnava: Harum  autem  vicinalium  viarum  dissimilis  conditiv 
est;  nampars  eorum  in  miliiares  vias  exitum  habentpars  sine 
ullo  exitu  intermoriuntur  (1.  1,  3,  ff.  1,  D.  43,  7). 

Poco  dunque  importa  sapere  con  quale  denominazione  venga 
designato  uno  spazio  o  vicolo,  poco  importa  che  esso  da  una 
parte  sola  piuttosto  che  da  due  metta  capo  ad  altra  via  pub- 
blica, e  che  per  conseguenza  il  medesimo  serva  di  comunioà*- 
ùoue  con  la  via  pubblica  principale  soltanto  per  le  vie  private, 
dalle  quali  è  fronteggiato;  ma  tale  circostanza  non  fu  mai  con- 
siderata come  estensiva  della  proprietà  pubblica,  ed  una  appena 
mediocre  conoscenza  delle  nostre  città,  ove  si  trovano  tanti 
vicoli  chiusi,  che  furono  sempre  considerati  proprietà  comunale, 
babta  a  dimostrare  la  vanità  della  tesi  contraria. 

L'indagine  se  il  suolo  sia  da  considerarsi  pubblico  o  privato 
è  semplice,  perchè  secondo  i  principii  del  diritto  comune,  le  vie 
vicinali,  come  già  disse,  possono  essere  pubbliche  o  private; «si 
considerano  pubbliche  ogni  qualvolta  non  siano  costituite  ex 
collatione  privatorum  (1»  2,  ff.  22,  D.  43,  8),  e  sempre  quando, 
abbenchò  in  origine  costituite  ex  agris  privatorum  collatis,  non 
si  abbia  però  di  tali  collazioni  memoria  alcuna  (1,  3,  D.  48,  7. 
Sentenza  della  Corte  di  appello  di  Genova,  in  data  28  lu^ 
glia  1876)  (1). 

Uguale  principio  confermava  la  Corte  dì  appello  di  Napoli, 
giudicando  che  le  vie  vicinali  formata  dai  territori  dei  privati, 
quando  non  esiste  memoria  di  loro  origine,  si  debbono  reputare 
pubbliche.  {Sentenza  in  data  3  luglio  1874)  (2). 

La  Corte  di  cassazione  di  Firenze  dichiarò  che  una  via,  fci 
quale  percorre  il  terreno  di  più  e  diversi  proprietari,  che  è  per 
tutti  il  pili  facile   mezzo  di  comunicazione   con  la  strada  pub- 


(1  ;  Manuale  degli  amministratori  comunali  e  provinciali,  pag.  301. 
(2)  Man.  cU.,  1874,  pag.  378. 


618  \PP£Ni>ICB  Vili. 

blica,  che  è  stata  pe^*  molto  tempo  usata  da  essi  e  dai  loro 
colonii  si  presume  costruita  sul  terreno  contribuito  dai  posses- 
sori limitrofi,  ex  agris  vicinorum  collatis^  conforme  il  diritto 
romano.  Ulpiano  infatti  decide  che  viae  vicinales  quae  ex  agris 
privatorum  collatis  factae  sunt,  quarum  memoria  non  extat, 
publicarum  viarum  numero  sunt  (L.  3,  D.  de  toc,  et  il  it  pub.  XLIII, 
7.  Vedi  anche  leg.  2,  ff.  22,  D.  ne  quid  in  loc.  pub.  veL  itin. 
XLIIL  j8). 

E  il  giudizio  di  fatto  che  lo  dichiara  è  incensurabile  in  Cas- 
sazione. 

Dichiarata  la  vicinalità  della  via  il  giudice  non  è  pili  tenuto 
Itd  esaminare  le  domande  e  le  eccezioni  intese  a  sostenere  o  a 
pegare  l'esistenza  di  una  servitù  sulla  vìa  stessa  a  prò  dei  fondi 
contigui.  (Sentenza  in  data  7  dicembre  1874)  (1). 

La  stessa  Corte  con  sentenza  in  data  3  dicembre  1868  sta- 
biliva  che  la  strada  vicinale  si  ritiene  privata  se  essa  fu  co- 
struita sopra  suolo  fornito  da  privati.  In  caso  diverso  la  strada 
si  ritiene  pubblica. 

Pubblica  diviene  ancora  la  strada  vicinale  originariamente 
privata,  se  non  si  ha  memoria  del  ^^ìnpo  in  cui  fu  costruita  ed 
incominciò  ad  assere  usata  dal  pubblico. 

Possono  impedire  che  la  via  vicinale  privala  sìa  chiusa  sol- 
tanto a  quelli  che  contribuirono  il  suolo  per  la  sua  forma- 
zione (2). 

É  incensurabile  in  sede  di  Cassazione  la  sentenza  con  la 
quale  i  giudici  del  merito,  .fondandosi  sopra  apprezzamento  di 
elementi  di  fatto,  di  circostanze  di  località.,  di  deposizione  dei 
testimoni,  vengono  a  stabilire  che  una  determinata  strada  ha 
carattere  del  tutto  privato,  e  che  quindi  non  è  né  comunaley 
uè  vicinale  o  altrimenti  soggetta  a  servitil  pubblica. 

Il  fatto  che  in  un  antico  elenco  delle  stratte -i^femaff  (M  Co* 
mune  sia  stata  compresa  una  determinata  strada  non  toglie  il 
diritto,  a  chi  vi  ha  interesse,  di  far  decidere  nella  competente 
sede  giuridica  se  la  strada  fitessa  sia  gravata  di  servitù  a  fa- 
fore  del  pubblico,  o  se  invece  non  sia  che  una  strada  parti^^ 
colare  o  privata. 

E  incensurabile  in  sede  di  Cassazione  la  sentenza  colla  quale, 
vagliate  tutte  le  circostanze  di  fatto  e  di  località,  decide  che 
al  proprietario  di  un  fondo,  avente  uscita  sulla  via  pubblica, 
non  compete  la  servitù  di  passaggio  sul  fondo  del  vicino  al- 
l'oggetto di  procurarsi  una  più  comoda  comunicazione  con  la 
via  stessa.  {Sentenza  della  Corte  di  cassazione  di  Torino,  in 
data  28  luglio  1874)  (3). 

Una  strada,  che  dia  accesso  ad  un  ponte,  il  quale  sia  runico 


(1)  Man.  cit,  1875,  pag.  111. 

(2)  Rimsta  Amministratita  1869,  pag.  417« 

(3)  Riv.  Amm.  1875,  pag.  330. 
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mezzo  di  comonicazìoiie  fra  varie  frazioni  di  un  Comune,  veste 
i  caratteri,  in  virtù  dei  quali  la  legge  riconosce  simili  strade 
fliccome  gravate  di  servitù  a  favore  del  pubblico;  e  per  con- 
seguenza non  si  estingue  con  la  prescrizione  a  cagione  dei  non 
uso,  da  parte  di  taluno  dei  membri  della  comunità,  del  diritto 
di  passaggio  sulla  detta  strada.  {Sentenza  della  Corte  di  cas-- 
saziane  di  Torino,  in  data  13  gennaio  1875)  (1). 

Una  via  che  da  un  lato  solo  comincia  con  la  strada  pub*- 
blica,  e  con  Paltro  si  sperde  nei  campì  non  può  essere  una  via 
vicinale.  (Sentenza  delta  Corte  d'appello  di  Napoli,  in  data 
3  luglio  1874)  (2). 

Una  strada,  cbe  per  Tavanti  sia  stata  sistemata  e  mantenuta 
dai  proprietarii  vicinanti,  e  non  dal  Comune,  non  ha  i  caratteri 
di  cui  è  cenno  nella  lettera  a  delPart.  16  della  legge  20  mar- 
zo 1865  sui  Lavori  Pubblici. 

Una  strada  manca  pure  dei  caratteri,  di  cui  la  lettera  a  pel 
medesimo  scopo,  quando  sul  territorio,  pel  quale  dovrebbe 
passare,  vi  sia  sparsa  in  varii  casolari  una  popolazione  mag- 
giore di  quella  sparsa  in  ciascuna  delle  altre  contrade  o  bor- 
gate, ma  non  costituisca  il  maggior  centro  di  popolazione  del 
Comune. 

Per  centro,  nei  Comuni  composti  di  frazioni  o  casolari,  8*in- 
tende  in  linguaggio  amministrativo,  Taggregato  di  abitazioni 
nel  quale  vive  riunito  il  maggior  numero  di  comunisti,  o  vi 
sono  gli  uffici  comunali,  e  gli  altri  stabilimenti  o  locali  inser- 
vienti alPuso  di  tutto  il  Comune. 

Diviene  poi  tanto  più  infondata  Tapplicazione  di  detta  lettera 
a,  quando  la  classificazione  di  una  strada  fra  le  comunali  sia 
reclamata  solo  da  pochi  individui  e  fra  questi  alcuni  di  quelli 
interessati;  oppure  quando  la  strada  non  sia  di  necessità  per 
gli  abitanti  del  centro  principale,  o  ne  esista  altra  che  possa 
in  qualche  modo  farne  le  veci.  {Parere  del  Consiglio  di  Stato, 
in  data  11  gennaio  1870)  (3). 


CAPO  IL 

DEGLI  IfiLVNCHI  DI  CLASSIFICAZIONE  DELLE  STRADE  TICINALL 

§  6.  — >  iS^  si  deve  compilare  Velenco  di  classificazione 

delle  strade  vicinali. 

Al  titolo  II,  capo  I,   sezione  IV   della  legge  20  marzo   1865, 
.sui  Lavori   Pubblici,   troviamo   delle  disposizioni  comuni  alle 


(l)  Man.  cit  1875,  pag.  III. 
<2)  Man.  cit  1874,  pag.  'd78. 
(3)  Man.  cit.  1870,  pag.  95. 
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strade  nazionali^  provinciali^  comunali  e  vicìnaK  e  airart.  £<► 

si  legge: 

4k  Gli  elenchi  delle  strade  approvati  definitivamente,  e  di  cui 
«  sarà  deposta  copia  negli  archivii  della  Prefettura,  fanno  prova 
«  in  materia  di  strade  per  tutti  gli  effetti  di  ragione. 

4c  Le  questioni  però  che  insorgono  sulla  proprietà  del  «uolo^ 
«  delle  medesime  o  delle  opere  annesse  sono  giudicate  dai 
«  tribunali  ordinarii  ». 

Jìa  ciò  forse  derivò  la  questione  se  dovesse  o  non  formarsi 
Telenco  di  classificazione  delle  strade  vicinali. 

Il  Ministero  dei  Lavori  Pubblici  con  la  circolare  in  data  17  di- 
cambre  1866  (1)  dichiarò: 

«  La  legge  non  prescrive  di  formare  Telenco  delle  siradt 
vicinali,  ma  non  impedisce  neppure  che  il  Consiglio  comunale 
dichiari,  in  seguito  ad  un  esame  generale  del  territorio,  quali 
a  suo  credere  siano  le  strade  sulle  quali  deve  portarsi  la  vi- 
gilanza delle  autorità  comunali  a  seconda  delPart.  19,  ed  ovi» 
occorra,  deliberi,  per  quali  il  Municipio  abbia  a  concorrere^ 
nella  spesa  di  conservazione  o  di  miglioramento  in  una  misura 
proporzionata  alla  rispettiva  importanza  delle  singole  vie.  Ad 
ogni  modo  il  dichiarare  vicinale  una  strada  non  implica  alcuiL 
cambiamento  nella  proprietà  del  suolo,  cosicché,  ove  venga 
conservata  suIPantica  traccia,  la  dichiarazione  non  può  dar 
luogo  ad  espropriazioni  o  a  compensi,  né  può  far  perdere  al 
Comune  quella  proprietà  del  suolo,  che  già  gli  fosse  ricono- 
sciuta ». 

Il  Consiglio  di  Stato  si  trattenne  anco  sulPargomento,  e 
considerò  : 

La  legge  sulPordinamento  stradale  ne  ha  distinto  i  servizi 
nelle  tre  categorie  delle  strade  nazionali,  provinciali  e  comu- 
nali, la  cui  proprietà  attribuì  allo  Stato,  alla  Provincia  ed  ai 
Comune,  ed  ordinò  la  formazione  di  tre  separati  elenchi  i  quali 
fanno  prova  nella  materia  per  tutti  gli  effetti  di  ragione. 

In  ordine  ai  minori  mezzi  di  comunicazione  dichiarò  la  legge 
che  tutte  le  altre  strade  non  iscritte  nelle  categorie  suaccen* 
nate  e  soggette  a  pubblica  servitù  sono  vicinali. 

Mentre  s'astenne  la  legge  da  ogni  dichiarazione  in  riguardo 
alla  proprietà  delle  strade  vicinali,  le  sottopose  alla  vigilanza 
delle  autorità  comunali,  stabili  che  gli  utenti  dovessero  sop-^ 
portare  le  spese  di  riparazione  e  conservazione  col  conoorso 
del  Municipio  per  alcune  di  esse,  e  fissò  le  norme  con  le  quali 
gli  interessati  potessero  far  valere  i  loro  diritti  e  reclami. 

Allo  stato  della  legislazione  se  nulla  vi  ha  da  eccepire  centro 
la  deliberazione  di  un  Comune  sulla  eoppressioiie  di  mn  tronco 
di  strada  dalPelenco  delle  vicinali,  perchè  la  legge  non  pre- 
scrive tale  elenco,  è  chiaro  altresì  che  la  deliberazione  stessa 


(1)  Ma.x.  cit.  1867,  pag.  6. 


mon  ha  B  noa'paò  xv^/te  iofluenaa  ed  efUeacia  u^  diritti  spet« 
tanti  agli  utenti,  ed  è  qràidi  uà  atto  vano,  noa  potendosi  rag- 
{fiungere  lo  scopo  d^impedire  il  paesaggio  a  chi  fu  ed  ò  in  ra- 
gione di  praticarlo;  perchè  la  proprietà  del  suolo  delle  strade 
vicinali»  formando  parte  del  patrimonio  privato,  sia  desso  di 
singoli  indtvidvU,  <»  di  covpi  morali,  e  così  anche  del  Comune,. 
trovandosi  soggetta  a  servitù  pubblica^  tale  servitù  sta  ferma  in 
chiunque  passi  la  proprietà  mede^ma  finché,  col  consenso  de;;Ii 
aventi  difitto,  venga  a  cessare,  o  sia  altrimenti  estinta*  {Parere 
in  data  19  gennaio  1876)  {!). 

E  la  Corte  di  cassazione  di  Torino  decise  che  le  prescri-- 
zioni  della  legge  20  marzo  1865  sui  Lavori  Pubblici,  concernenti 
la  compilazione  degli  elenchi  stradali ,  non  si  applicano  alle 
strade  impropriamente  dette  vicinali,  che  sono  di  uso  privato 
ed  esaclusivamente  pertinenti  ai  possessori  dei  terreni  confinanti; 
-a  motivo  che  tanto  il  Regio  Brevetto  28  ottobre  1839,  quanto 
la  legge  20  marzo  1865  non  ebbero  mai  per  iscopo  di  meno- 
mare ed  intaccare  in  modo  qualsiasi  i  diritti  spettanti  ai  privati 
fio  dairantica  formazione,  quali  diritti  involgono  necessaria- 
mente questioni  attinenti  alla  proprietà  del  suolo;  e  tali  que- 
stioni anche,  per  espresso  disposto  del  capoverso  deirinvocato 
art.  20  della  legge  sdì  Lavori  Pubblici  20  marzo  1865,  sono  state 
riservate  alla  cognizione  dei  tribunali  ordinari.  {Sentenza  in  data 
19  marzo  1878)  (2). 

§  7.  —  Ragione  per  cui  non  debbono  compilarsi  gli  elenclii. 

La  ragione,  per  cui  non  debbono  esser  compilati  gli  elen- 
chi delle  strade  vicinali,  la  troviamo  spiegata  nella  sentenza 
della  Corte  dì  cassazione  di  Napoli,  in  data  9  giugno  1870. 

«  Lo  scioglimento  di  siffatta  questione  dipende  nella  fatti- 
specie dalla  diversità  delle  strade.  Vi  ha  delle  vie  nazionali 
^provinciali  e  comtmali^  esse  essenzialmente  appartengono  alla 
Nazione,  alla  Provincia,  al  Comune,  sono  proclamate  solenne- 
mente di  uso  pubblicOy  sono  le  arterie  per  cui  vive  e  si  agita 
il  corpo  collettivo  raccolto  in  Nazione  o  diviso  in  Provincie, 
0  suddiviso  in  Comuni.  Esse  sono  regolate  e  dirette  al  pub- 
blico servìgio,  e,  senza  controllo  di  altra  giurisdizione,  dal  po- 
tere amministrativo  (articolo  9  e  seg.  legge  sulle  Opere  Pub- 
bliche). 

Perchè  poi  una  strada  sia  dichiarata  appartenere  ad  una  di 
queste  tre  categorie  fa  duopo  della  iscrizione  negli  elenchi  e 
tale  iscrizione  si  fa  nelle  forme  più  solenni  e  dati  i  termini  e 
le  facoltà  opportune  ai  privati  per  opporsi  a  siffatta  iscrizione; 
quali  termini  inutilmente  decorsi  riman  fermo  il  possesso  pul)- 
blico;  ed  il  privato  non  potrebbe  convellere  tal  possesso  che 
nel  giudizio  petitoriale. 


(ì)  Man.  oit,  1876,  pag.  51. 
ii)  Man.  cit,  18"/8,  p.ng.  330. 
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La  cosa  va  ben  diversamente  per  le  vie  vicinali.  Tutte  le  al^ 
tre  strade,  vien  sancito  neirart.  19  della  prefata  legge,  non 
iscritte  nelle  precedenti  categorie  e  soggette  a  servitù  pubblica 
sono  vicinali. 

Le  strade  vicinali  sono  soggette  alla  vigilanza  delle  autorità 
comunali.  Se  dunque  le  vie  vicinali  non  sono  essenzialmente 
pubbliche,  come  le  nazionali ,  provinciali  e  comunali,  ma  sog«- 
getto  a  servitù  pubbliche  ;  se  le  autorità  amministrative  possono 
semplicemente  vigilare^  dovere  che  incombe  ad  ogni  buon  pa- 
dre di  famiglia,  non  si  può,  senza  offendere  la  lettera  e  io  spi- 
rito  della  legge,  confondere  la  piena  proprietà  con  la  semplice 
servitù,  la  gestione  con  la  vigilanza. 

Queste  idee  si  vestono  di  una  luce  apodittica  con  Vari.  20 
della  suddetta  legge  cos)  concepita:  «  Gli  elenchi  delle  strade 
approvati  definitivamente,  e  di  cui  sarà  deposta  copia  negli  ar- 
chivi della  Prefettura,  fanno  prova  in  materie  di  strade  e  per 
tutti  gli  effetti  di  ragione. 

«  Le  quistioni  però  che  insorgono  su  la  proprietà  del  suolo 
delle  medesime,  o  delle  opere  annesse  sono  giudicate  dai  tribù-- 
nali  ordinari  ». 

Da  ciò  si  scorge  che  per  le  strade  iscritte  negli  elenchi  non 
si  largisce  né  si  poteva  largire  azione  possessoria  (1):  la  iscri- 
zione consumata  dopo  tanta  pubblicità  e  adempimento  di  for- 
malità amministrative,  fa  prova  in  materia  di  strade  pef*  tutti 
gli  effetti  di  ragione.  Non  si  concede  altro  rinìedio  che  il  giu- 
dizio petitoriale.  Ecco  perchè  si  soggiunge  :  «  le  questioni  però 
«  che  insorgono  sulla  proprietà  del  suolo  delle  medesime  o-  * 
«  delle  opere  annesse  sono  giudicate  dai  tribunali  ordinari  ». 

È  regola  generale  di  ogni  retta  legislazione,  è  canone  fon- 
damentale di  ogni  governo  civile,  che  non  si  può  togliere  ad 
un  cittadino  una  guarentigia  a  tutti  concessa ,  senza  una  spe- 
ciale limitazione.  Il  legislatore  non  ammise  il  giudizio  posses- 
sorio per  le  vie  nazionali,  provinciali  e  comunali  ed  espressa- 
mente lo  dichiarò.  La  iscrizione  neWelenco  solennemente  fatta 
ed  opponibile  in  determinato  periodo,  vale  qualche  cosa  di  più 
del  giudizio  possessorio.  Fermato  adunque  una  volta  il  possesso^ 
non  si  può  contendere  che  della  sola  proprietà. 

Ciò  non  può  dirsi  per  le  altre  strade  non  iscritte  nelPelenco; 
e  il  privato  non  fu  precedentemente  avvertito  ed  inteso  sul  pos- 
sesso di  dette  vie;  senza  alcun  antecedente  che  mallevasse  le 
sue  ragioni,  ei  sarebbe  spogliato  di  una  guarentigia  comune  e 
costretto  a  ricorrere  alle  tarde  o  lunghe  vie  del  petitorio. 


(1)  Le  Corti  sono  unanimi  nel  ritenere  che  in  materia  di  strade  soggette  a  s^r— 
▼itù  di  passaggio,  la  legge  sulle  opere  pubbliche  del  20  marzo  1865  non  ammetta 
giudizi! 
avanti, 


mone, 

soltanto  alle  Darti  razione  in  petitorio* 
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Due  gravissimi  inconvenienti  denterebbero  da  ciò  :  il  primo 
si.  ò  che  le  vie  vicinali  godrebbero  degli  stessi  privilegi  dell^ 
vie  nazionali,  provinciali  e  comunali  senza  essersi  prima  sob-* 
barcate  alle  condizioni  imposte  a  qtiéste  per  divenir  tali.  Il  se 
condo  inconveniente,  che  ogni  giorno  minaccejpebbe  la  pace  di 
ogni  cittadino  dabbene,  si  è  che  piacendo  ad  un  Sindaco  di  qua^ 
lilcare  per  strada  vicinale  quella  Che  non  lo  è  dovrebbe  il  cit- 
tadino medesimo  acquietarsi  a  tale  qualificazione  senza  potere 
dimostrare  il  possesso  a  ?nofB,voTé  {Sentenza  9  giugno  1870)  (l). 

§  8.  —  Se  posse;-  'iopprimersi  una  strada  vicinale 

e  vetidef^H  il  suolo. 

É  massima  fondamentale  di  diritto  pubblico  che  i  beni 
destinati  alfuso  pubb^\co  sono  inalienabili  flnchò  dura  siffatta 
loro  destinazione,  la  quale  può  cessare  per  espressa  delibera- 
zione deil^autorìtà  amministrativa  e  legislativa  che  Tha  decre- 
tata, 0  di  fatto  per  un  contrario  uso  pubblico  o  per  avvenimento 
naturale,  che  abbir.  soppresso  il  pubblico  servizio  a  cui  i  ben: 
erano  consacrati. 

•La  quistione  è  ben  diversa  per  le  strade  vicinali;  esse  non 
appartengono  alla  classe  dei  beni  destinati  all'uso  pubblico;  ma 
sono  proprietà  private  soggette  a  pubblica  servitù. 

—  Se  allo  stato  della  legislazione  vigente  sulle  pubbliche  strade 
nulla  vi  ha  da  eccepire  contro  la  deliberazione  di  un  Comune 
che  abbia  soppressa  ossia  cancellata  una  strada  vicinale  da! 
relativo  elenco,  poiché  come  abbiamo  detto  la  legge  sui  La« 
vori  Pubblici  non  ha  punto  obbligato  i  Comuni  a  compilare 
un  elenco  delle  strade  vicinali^  non  può  avere  alcuna  influenza 
ed  efficacia  sui  diritti  spettanti  agli  utenti  la  deliberazione 
di  un  Comune  con  la  quale  si  ordini  la  soppressione  e  la  ven- 
dita del  suolo  di  una  strada  vicinale,  non  potendosi  raggiun- 
gere lo  scopo  d'impedire  il  passaggio  a  chi  fu  ed  è  in  diritto 
di  praticarlo. 

La  proprietà  del  suolo  delle  strade  vicinali,  formando  parte 
del  patrimonio  privato,  sia  desso  di  singoli  individui  o  corpi 
morali,  e  così  anche  del  Comune,  e  trovandosi  soggetto  a  ser^ 
vitii  pubblica,  tale  serviti!  sta  ferma  in  chiunque  passi  la  pro- 
prietà medesima,  finché,  col  concorso  degli  aventi  diritto,  venga 
a  cessare  o  sia  altrimenti  estinta. 

Di  conseguenza  a  tale  principio  anche  nelle  vie  amministra- 
tive è  ammessibile  il  ricorso  di  un  utente  di  strada  vicinale 
contro  la  decisione  della  Deputazione  provinciale,  che  ha  ap- 
provata la  soppressione  deliberata  dal  Comune  di  una  strada 
vicinale,  e  Talienazione  del  relativo  suolo  ad  un  privato;  diretto, 
come  è,  tale  ricorso  a  togliere  di  mezzo  una  deliberazione,  qua- 


(1)  Man.  cit.,  1871,  pag.  53^ 
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lunqae  uè  sia  Tefflcacia.  per  cui  si  vorrebbe  soppressa  ana 
strada  yicinal6|  quando  dalrautorità  municipale  non  è  esclusa 
la  servita  pubblica^  e  che  lede  comunque  i  diritti  del  ricor- 
rente a  fronte  della  condizione  dei  luoghi  e  degli  interessi  dei 
proprietari  dei  fondi  circostanti  {Parere  del  Consiglio  di  Statù, 
19  gennaio  1876)  (1). 

•«-*  Quando  il  Comune  abbia  tolto  una  strada  dalPelenco  delle 
comunali,  dichiarando  di  classificare  la  strada  stessa  tra  le  vi- 
cinali, con  una  tale  dichiarazione  si  è  interdetta  la  facoltà  di 
sopprimere  in  seguito  la  strada  e  di  alienarne  il  suolo^  so<r- 
traendola  agli  usi  degli  interessati;  poiché  (a  parte  la  questione 
della  proprietà  del  suolo)  si  tratta  nel  caso  di  una  servitù  pub- 
blicaj  alla  quale  venne  e  rimane  sottoposta  nella  sua  qualità 
di  vicinale  a  tenore  dell'art.  19  della  legge  {Parere  del  Con^ 
siglio  di  Siato,  28  luglio  1875  (2). 

—  Se  il  Comune  cancellando  una  strada  dall'elenco  dalle  co« 
munali  dichiara  doversi  classificare  tra.  to  vicinali,  e  ne  vende 
il  suolo  ad  u,n  privato,  che  incorpora  il  fondo  nei  suoi  beni, 
precludendo  ogni  passaggio,  senca  che  i  proprietari  degli  sta- 
bili latistanti  incoiano  opposieione,  non  è  ammessibile  il  reclamo 
di  un  Comune  contermine  contro  la  soppressione  della  strada, 
indipendentemente  dairessere  proprietario  di  fondi  o  dall'esi- 
stenza di  servitù  parti<;olare  {Parere  del  Consiglio  di  Staioy 
10  maggio  1876)  (3). 

—  Può  un  Consiglio  comunaie  {indipendentemente  da  qual^ 
siasi  altra  formalità  amtninisirativa  d'iscrizione  o  cancella^ 
zione  di  elenco)  deliberare  di  sopprimere  ed  alienare  ad  un 
tale  che  lo  chiede^  un  breve  tratto  di  strada  vicinale  (ti  cui 
suolo  è  proprietà  comunale)  ohe  non  solo  non  serve  più  allo 
scopo  per  cui  fu  osticamente  costruita,  ma  è  totalmente  ab^ 
bandonata,  non  transitando  più  alcuno  per  la  medesima f 

Non  vediamo  la  necessità  di  alcuna  procedura  preliminare 
alla  deliberazione  di  sopprimere  la  strada  vicinale,  della  quale 
si  tratta  e  di  alienarne  il  suolo» 

Non  vi  è  un  elenco,  obbligatorio  per  legge,  delle  strade  vi- 
cinali tuttoché  sia  verissimo-  che  queste  sono  soggette  alla  vi- 
gilanza dell'autorità  amministrativa.  Legalmente  parlando  non 
vi  è  adunque  nel   caso   concreto  da  procedere  a  cancelladdone 


(l)  Riv,  Amm.,  1876,  pag.  150. 

(%)  Man.  cit.,  1876,  pag.  45.  —  J&tJ.  Amm.,  1875,  pag.  847. 

(3)  Man.  cit.,  1877,  pag.  14.  —  R»,  Amm,  1876,  pag.  885.  —  TI  Consiglio  di 
Stato  considerò  ohe  le  strade  vicinali  possono  sopprimersi  o  modificami  pmr  totV" 
senso  degli  interessati  proprietari  degli  stabili  latistanti,  t^alvo  in  qnanto  i  loro  di- 
ritti di  proprietà  non  siano  limitati  da  serTitù,  costitaente  una  ragione  civile  espe- 
ribile avanti  i  tribunali. 

Nel  caso  concreto  poi  dichiarò  non  potersi   trarre  argomento   in   contrarto  dal 

garere  28  luglio  1875,  perchè  per  io  appunto   in  quel  caso  i  reclamanti   erano  il 
eneficio  parrocchiale  e  i  proprietari  di  beni  e  case,  cui  sei*viva  d*acce880  la  strada 
in  quistioue. 
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della  strada  da  elenco;  e  al  più  può  dirsi  nel  caso  conveniente 
un  difddamento  ai  comunisti  che  eventualmente  usano  della 
strada,  perchè  espongano  le  loro  ragioni  alla  conservazione  della 
medesima,  alPeffetto  di  porgere  gli  elementi  di  una  ponderata 
deliberazione  al  Consiglio  comunale. 

Epperò  nulla  impedisce  al  Comune  di  alienare  il  suolo  della 
strada  stessa,  che  esso  dice  di  sua  proprietà.  Se  poi  la  strada 
fosse  di  proprietà  degli  utenti  frontisti,  l'interesse  ad  opporsi, 
e  quindi  razione  spetterebbe  sempre  a  questi  soltanto  nella  loro 
qualità  di  proprietari  è  indipendente  dalTiscrizione  o  nò  della 
strada  nell'elenco  e  catalogo  delle  vicinali  del  luogo. 

Sarebbe  diverso  il  caso  in  cui  il  Comune  avesse  cancellato 
una  strada  dalle  comunali  e  dichiarato  il  suo  passaggio  tra  le 
vicinali.  Secondo  la  giurisprudenza  del  Consiglio  di  Stato  questa 
dichiarazione  precluderebbe  la  via  ad  alienare  il  suolo  (1). 

—  La  Deputazione  provinciale  può  opporsi  al  paesaggio  di 
una  strada  dalle  comunali  alle  vicinali? 

Abbiamo  visto  come  non  fosse  impedito  ad  un  Comune  di  to- 
gliere una  strada  dall'elenco  delle  strade  comunali  e  di  pas- 
sarla nelle  vicinali  come  affetta  di  pubblica  servitù;  è  il  caso 
ora  di  esaminare  se  la  Deputazione  provinciale  possa  opporsi  a 
tale  passaggio. 

La  Deputazione  provinciale  non  può  opporsi  a  tale  passaggio, 
quando  dai  riscontri  tecnici  sia  provato  che  la  strada  in  que- 
stione non  ha  propriamente  importanza  per  le  comunicazioni 
obbligatorie  del  Comune,  e  non  presenta  che  una  utilità  ristretta 
o  relativa  a  pochi  proprietari  frontisti. 

Eccederebbe  quindi  le  sue  facoltà  la  Deputazione  provinciale 
che  nel  caso  suespresso  sostituisse  la  sua  azione  a  quella  del 
Comune,  provvedendo  d'ufficio  alla  compilazione  del  progetto  per 
la  sistemazione  della  strada  e  alPappalto  dei  lavori  {Parere  del 
Consiglio  di  Stato,  7  luglio  1875  (2). 

Biagio  Punturo. 


<1)  Riv.  Amm.    1876,  pag.  60. 
(2)  Man.  cit.,  1876,  pag.  52. 
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Chi  propone  razione  negatoria  è  egli  dispen- 
sato dalla  prova  della  libertà,  quando  il 
convenuto  ha  per  so  una  sentenza  di  manu- 
tenzione nel  possesso  annale  della  servitù? 


Il  possesso,  fatta  anche  astrazione  dal  diritto,  costituisce  uà 
rapporto  giuridico  del  possessore  colla  cosa,  che  la  ragiona 
pubblica  e  privata  ci  dice  non  potersi  arbitrariamente  distrug- 
gere; quindi  chi  pretende  di  distruggerlo  e  sostituirsi  al  pos- 
sessore deve  dimostrare  di  avervi  diritto,  altrimenti  il  posses- 
sore convenuto  in  giudizio  ha  diritto  di  andare  assolto.  Questa 
possesso  adunque  ha  molta  importanza  nelle  prove.  Ed  è  quanta 
ci  inseprnava  Giustiniano,  dopo  altri,  nelle  sue  Instituzioni  al 
%  4  de  interdictis:  «  Commodius  est  et  potius  possidere,  quam 
potere:  ideoque  et  fere  semper  ingens  existit  contentio  da 
ipsa  possessione.  Commodum  autem  possidendi  in  eo  est,  quod 
etiamsi  res  ejus  non  sit,  qui  possìdet,  si  modo  actor  non  pò- 
tuerit  suam  esse  probare,  remane t  in  suo  loco  possessio  >. 

Onde  nelle  questioni  di  stato  delle  persone  si  riteneva,  fina 
a  prova  contraria,  che  il  loro  stato  fosse  quello,  nel  quale  si 
trovavano.  Quindi  se  un  Aglio  era  tenuto  dal  padre  nel  quasi- 
possesso  della  patria  potestà,  si  riteneva  che  egli  fosse  costi- 
tuito sotto  questa  potestà;  e  chi  voleva  sostenere  il  contraria 
doveva  provarlo  (leg.  8,  flf.  de  probat  et  praesumpL).  Cosi  era 
nelle  questioni  di  libertinità  (leg.  14  stesso  titolo).  Così  pure, 
quando  uno  era  tenuto  nel  detto  quasi-possesso  ;  altrimenti  si 
presumeva  in  favore  della  libertà;  che  anzi  la  presunzione  della 
servitti,  nella  quale  uno  era  posseduto,  non  cessava  per  es- 
sergli stato  dal  padrone  lasciato  un  fedecommesso,  o  per  aver 
fatto  con  esso  qualche  contratto,  e  per  la  produzione  di  un 
istromento,  con  cui  era  stato  venduto,  o  per  avere  fratelli,  a 
cui  non  era  stata  mossa  controversia  di  tal  sorta,  od  un  padre 
ingenuo,  che  avesse  sostenute  grandi  cariche,  od  una  madre  e 
fratelli  posseduti  come  schiavi  (leg.  30,  ff.  de  prcbat;  leg.  10> 
20,  22,  codice  stesso  titolo;  leg.  11, 13, 17, 18  e  28  cod.  de  liber. 

causa). 

E  se  il  posseso  produceva  questo  effetto  nelle  questioni  di 
stato,  malgrado  il  favore  che  doveva  godere  la  libertà,  come 
quella  che  era  conforme  a  natura,  «  liberias  omnibus  rebus  fa- 
vorabilior  est  >,  a  maggior  ragione  doveva  produrlo,  quando  si 
fosse  trattato  solamente    della   libertà   dei  fondi.  E  cosi  infatti 
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scriveva  Ulpiaao  :  «  Sed  si  quaeratar  quis  possessoris,  quis  pe- 
titoris  partes  sastineat,  scieadum  est,  possessoris  partes  susti- 
nere,  si  quidem  tigna  immissa  sint,  eum  qui  serTitutem  sibi 
debere  ait,  si  vero  non  sunt  immissa,  eum  qui  negat  »  (leg.  8, 
%  3f  ff.  si  servii,  vind.).  Ciò  malgrado,  fu  ed  è  questione  fra  gli 
interpreti  dei  diritto  comune  se  chi  propone  Inazione  negatoria 
contro  il  possessore  di  una  servitù  qualunque  sia  dispensato 
dalla  prova  della  libertà  del  suo  fondo. 

In  Piemonte  ed  in  Savoia  lauto  la  dottrina,  quanto  la  giuris- 
prudenza, si  pronunciarono  per  la  negativa,  e  ciò,  tuttoché  non 
constasse  che  gli  atti  di  possesso  non  fossero  a  titolo  di  fami- 
gliarità. Ascoltiamo  il  presidente  Fabro  :  «  Negatoriam  actionem 
proponenti,  ita  demum  incumbit  onus  probandi,  si  fateatur  ad- 
versarium  esse  in  quasi  possessione  servitutis,  aut  si  de  ea 
constet  alia  ratione.  Quid  ergo  si  negatoriam  exercens  fateatur 
quidem  adversarium  ivisse,  duxisse  jumentum  vel  vehiculum, 
aut  quid  aliud  fecisse,  quod  solet  fieri  jure  servitutis,  sed  tamen 
dicàt,  id  factum  vi,  vel  clam,  vel  precario,  aut  jure  familiari- 
tatis?  Exigetur  omnimodo  probatio  ab  actore;  quoniam  hujus- 
modi  confessio,  licet  scindi  non  possi t,  sufficit  tamen  ad  tollen- 
dam  illam  praesumptionem  juris,  quae  facit,  ut  omnia  prò  liberis 
habeantuT;  saltem  ad  transferendum  onus  probandi  in  acto- 
rem  »  (1). 

Come  il  Senato  di  Savoia,  così  si  pronunciò  pure  quello  del 
Piemonte  nella  sentenza  24  aprile  1744,  ref.  Demorra  in  causa 
Negri  e.  Triulzi:  ivi:  «  Senatus  hac  iterum  revoluta  juris  quae- 
stione,  censuit,  quod  etsi  agens  negatoria^  probato  dominio, 
attenta  illa  juris  praesumptione,  rem  suam  liberam  prò  basso 
videatur;  unde  servitutis  probatio  sit  exigenda  ab  eo,  qui  con- 
fessoria  nititur,  itam  etiam  auctorante  hac  supremo  ordine,  non 
ita  tamen  sentiendum  sit,  si  negatoriam  actionem  proponens  ad 
judicium  adversarium  suum  provocaverit,  atque  ivisse  jumentum, 
vel  vehiculum  duxisse  fateatur;  haec  enim  confessio  sufQciens 
est  ad  tollendam  illam  juris  praesumptionem,  quae  facit,  ut 
omnia  prò  liberis  habeantur,  eum  plaustrum  ducere,  et  jumenta 
agere,  jure  servitutis  fieri  soleat  »  (2). 

E  così  ha  stabilito  espressamente  il  codice  austriaco,  che  il 
possessore  è  dispensato  dalla  prova  del  suo  diritto,  tuttoché 
abbia  contro  di  sé  una  presunzione  legale,  per  esempio  di  li- 
bertà (articoli  323,  324). 

Il  codice  albertmo  e  Titaliano  non  hanno  alcuna  disposizione 
in  proposito,  e  quindi  sembra  che  sotto  i  medesimi  si  sarebbe 
dovuto  mantenere  la  stessa  massima   seguita  prima  di  essi  in 


(1)  Fab.  in  cod.  lib.  3,  tit.  2i,  def.  8,  n.  7  e  8. 

(2)  PraU  leg,  part.  2,  voi.  3,  pag.  528  §  13,  2*  ediz.  Vedi  aoche  Ricrbri,  Ju- 
risprud,  JJnvo,  tom.  3,  e  cod.  lib.  2,  tit.  14,  die.  4.  —  Bertolottj,  Istiu  tom.  4, 
pag.  420.  ^  Tosoni,  Ekm,  juris,  civ.  De  action,  g  U 
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Savoia  ed  in  Piemonte,  e  ciò  tanto  più,  quando  il  possessore 
della  servitù  ha  un  possesso  annale  legittimo  ed  una  sentenza 
che  lo  mantiene  in  questo  possesso;  e  ciò  per  più  motivi.  Pri- 
mieramente, perchè  questo  possesso  dimostra  un  manifesto  rap- 
porto di  esso  col  diritto;  e  se  non  è  lecito  di  distrurre  senza 
prova  il  rapporto  giuridico  del  possessore  colla  cosa  che,  fatta 
astrazione  dal  diritto,  nasce  dal  semplice  possesso,  tanto  meno 
può  essere  lecito  di  distrurlo,  quando  questo  possesso  contiene 
di  per  sé  un  grave  argomento  del  diritto,  di  cui  è  la  manife- 
stazione. In  secondo  luogo  poi  il  giudizio  di  manutenzione  non 
può  avere  per  iscopo  di  difendere  il  possesso  in  sé  stesso,  che 
è  già  abbastanza  difeso  da  quello  di  reintegrazione;  tanto  meno 
poi  può  avere  per  iscopo  di  difendere  il  possesso  per  la  pre- 
scrizione, che  sarebbe  assurdo.  Esso  ha  invece  per  iscopo  di 
preparare  il  giudizio  petitorio,  di  determinare  cioè  le  sorti  di 
attore  e  di  convenuto  nelle  parti  contendenti,  come  l'inter- 
detto uii  possidetìs  nel  diritto  romano,  giusta  il  citato  §  4 
delle  Istituzioni  di  Giustiniano  e  della  cessata  giurisprudenza. 
È  questo  un  punto,  che  può  essere  controverso,  ma  che  a  me 
sembra  il  più  probabile  tanto  nel  codice  civile  attuale,  quanto 
nel  precedente,  sul  quale  mi  fermerò  altra  volta.  E  cosi  es 
sondo,  è  qu^^sta  una  ragione  di  più  per  dire  che  il  convenuto 
con  un'azione  negatoria,  avente  per  sé  una  sentenza  di  ma- 
nutenzione nel  possesso  annale,  è  dispensato  dalla  prova  della 
servitù. 

Tuttavia  le  nostre  Corti,  seguendo  l'opinione  della  Corte  di 
cassazione  di  Francia,  divisa  dalla  magprior  parte  degli  scrittori 
del  codice  francese,  propendono  per  l'attore  in  negatoria.  É  però 
singolare,  che  mentre  noi  avevamo  una  giurisprudenza  stabilita 
prima  del  codice  albertino  in  favore  del  convenuto  in  negatoria, 
tuttoché  non  si  avesse  ancora  la  istituzione  della  manutenzione 
nel  possesso  annale,  le  nostre  Corti  l'abbiano  Abbandonata  per 
seguire  la  giurisprudenza  francese,  quando  avevano  maggior  ra- 
gione di  mantenerla,  e  quando  la  legge  sulle  azioni  possessorie 
è  colà  così  incompleta,  che  essa  ha  data  occasione  a  tante  con- 
troversie fondamentali,  non  ancora  oggidì  definite,  tra  le  quali 
quella  dello  scopo  delle  medesime. 

E  quali  sono  sostanzialmente  le  ragioni  su  cui  si  fondano  co- 
loro che  mettono  a  carico  del  convenuto  in  negatoria  la  prova 
della  servitù,  tuttoché  munito  di  una  sentenza  di  manutenzione 
nel  possesso  annale? 

Esse  si  riducono  a  tre: 
L^  La  presunzione  legale  della  libertà  dei  fondi. 
2.*  Il  convenuto  in  excipiendo  diventa  attore. 
3.*  L'impossibilità  di  una  prova  negativa. 

Esse  però  non  reggono  punto. 
!.•  Di  regola  la  presunzione  legale  dispensa  dalla  prova;  ma 
la  presunzione  legale  è  quella,  che  è  stabilita  dalla  legge  (cod. 
civ.,  art.  1350),  e  per  quanto  mi  è  noto,  nessuna  legge  ha  sta- 
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biuta  la  presunzione  della  libertà  dei  fondi.  Non  credo  neppure 
che  si  possa  sostenere  una  presunzione  hominis^  ossia  del  giu- 
dice, come   dice  ^articolo    1349,    perchè   le   presunzioni    sono 
le  conseguenze   che  si  deducono   da  un  fatto  noto  per  risalire 
ad  un  fatto  ignoto  (I);  e  per  arguire  nei  singoli  casi  l'esistenza 
della  libertà  si  dovrebbe  partire  anzitutto  dal  supposto,  che  i 
fondi  siano  generalmente  liberi;  poi,  alfine  di  poter  ammettere 
la  presunzione,  che  il  fondo  deirattore  in  negatoria  sia  pur  libero 
dalla  servitù  in   questione,  converrebbe  che  essa  fosse  grave, 
precisa,  concordante.  Ora  la  condizione  generale  dei  beni  è  tut- 
f  altro  che  di  essere  liberi,  che  anzi,  oltre  alle  servitù  legali,  di 
cui  tutti  sono  gravati,  gran  parte  loro  è  anche  gravata  da  ser- 
vitù dipendenti  dal  fatto  dell'uomo,  e  quindi  la  presunzione  di 
cui  si  tratta   manca  di  base.   Invece  di  dire  che  i   fondi  sono 
presunti  liberi,  e  che  di  regola  il  possessore  del  fondo,  che  si 
pretende  gravato  dalla  servitù,  non  deve  dar  prova  della  libertà, 
mi  sembra  che  si  potrebbe  dire  più  esattamente  che  la  servitù 
è  un  fatto,  e  che,  di  regola,  chi  pretende  vero  questo  fatto,  deve 
provarlo.  Ma,  ammessa  anche  per  un  momento  la  presunzione 
hominis  della  libertà,  come  mai  essa,  a  fronte  di  una  sentenza 
di  manutenzione  nel  possesso  di  servitù,  potrebbe  essere  grave, 
precisa   e   concordante  al  segno   da   potere  essere  ammessa  a 
senso  del  detto  articolo  1854?  Il  fatto  del  possesso  legittimo  ed 
annale  riconosciuto  da  una  sentenza,  ben  lungi  dal  concordare 
colla  supposta  presunzione,  la  contraddice  invece  manifestamente. 
Coloro  che  ammettono  che  la  sentenza  di  manutenzione  contiene 
una  presunzione  legale  del  diritto  in  chi  ottiene  questa  sentenza, 
non  possono  al  certo,  senza  essere  illogici,  sostenere  la  tesi  che 
io   combatto,   perchè  la  presunzione,  legale   dispensa,  come  si 
disse,  dalPobbligo  della  prova.  Ma  se  questa  presunzione  legale 
non  è  ammissibile,  perchè  da  nessuna  legge  stabilita,  non  si 
può  per  altro  '  negare  che  il  possesso  annale  porga  un  grave 
argomento  in  favore  del  diritto,  sia  perchè  il  possesso   è  per 
lo  più  congiunto  al  diritto,  sia  perchè  la  sua  durata  fa  supporre 
una  tacita  acquiescenza  di  chi  ha  un  interesse  ad  impedirlo;  e 
basterebbe,  a  mio  avviso,  questo  grave  argomento  ad  escludere 
la  supposta  presunzione   di  libertà.  Né  dicasi,  che  Tattore  in 
negatoria  è  munito  di  un  titolo.  Il  titolo  prova  la  proprietà,  e 
non  la  libertà  di  cui  è  questione.  Cade  adunque  il  primo  mezzo. 
2.^  Stando  i)oi  all'antica  giurisprudenza  di  sopra  ricordata 
non  basterebbe  il  dire  che  il  convento  diventa  attore  in  eooci- 
piendOj  giacché  il  convenuto  in  negatoria  non  pretende  la  ser- 
vitù,  come  si  suppone,  ma  si  limita  a   chiedere  la  sua  asso- 


(1)«  PraesumptionM  sunt  coi^ectnrae  ex  aignoT^fosimilradprobandum  aMuin* 
ptaè.  PraasumptioiidB  desumi  eolent  ex  eo  quod  fre^aentis  acci  di  t. 

€  Praeiumptio  hominù  est,  cum  ex  ipsius  negotii  prj^babilibus  qualitatibus  iiO 
ciroamBtanuuS  aliud  inducitu*:  et  fidem  quamdam  inventt  »• 
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lutoria  airappoggio  della  sentenza  di  manutenzione  e  della 
regola:  actore  non  probante;  ed  è  questo  un  equivoco  di  più 
dei  controsenzienti:  il  convenuto  non  chiede  una  declaratoria 
juris  (nel  qual  caso  diventerebbe  attore),  ma  si  limita  a  dire  : 
*  Pretendete  che  il  vostro  fondo  sia  libero,  tuttoché  io  abbia 
una  sentenza  possessoria  in  contrario?  Provatelo  ».  Anche  questo 
secondo  mezzo  adunque  non  regge. 

3.^  Non  regge  da  ultimo  la  supposta  impossibilità  della 
prova  negativa.  Imperocché  non  mancano  mezzi  di  dare  la  proya 
della  libertà,  provando  per  esempio  il  non  uso  della  servitù 
per  30  anni  anteriori  al  possesso  annale,  o  presentando  titoli, 
ila  cui  risulti  che  il  fondo  è  sempre  stato  tenuto  per  libero,  o 
deferendo  alla  parte  contraria  il  giuramento  decisorio,  e  deri- 
'  rivando  argomenti  di  libertà  dalle  circostanze  locali,  o  dalle 
confessioni  stragiudiziali  avversarie,  o  ricognizioni  fatte  in  qualche 
atto,  ed  in  simili  altri  modi;  e  chi  giunge  sino  al  punto  di 
dire,'  come  il  Belime,  che  ripugna  al  senso  comune  il  mettere 
a  carico  dell'attore  in  negatoria  la  prova  dì  libertà,  trova  la 
risposta  nella  pratica  tenuta,  come  si  disse  di  soprn,  dai  Su- 
premi magistrati  delle  antiche  Provincie  sotto  l'antica  legisla- 
zione. 

Avv.  Vincenzo  Luparia. 
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n   semplice   non  uso   possibile   di  una  servitù, 
discontinua  fSet  esso  perdere  il  possesso  ? 


Siffatta  questione  è  assai  importante  nelle  azioni  possessorie, 
il  cui  primo  requisito  è  il  possesso  in  chi  agisce.  Ora  a  risol- 
verla mi  sembra  bastare  il  riflettere:  1.*  che  per  acquistare  il 
possesso  di  regola  si  richiede  il  fatto  e  l'intenzione  [corptis  et 
animus)^  e  che  la  continuazione  ad  ogni  istante  di  queste  con- 
dizioni non  può  essere  indispensabile  per  conservarlo,  perchè 
essa  non  é  nella  natura  dell'uomo;  2.**  che  non  è  neppure  nella 
natura  dell'uomo  l'abbandono  dei  suoi  diritti,  de'  suoi  vantaggi, 
e  che  perciò  esso  non  può  di  regola  presumersi  e  derivarsi  dalla 
temporanea  cessazione  dell'uso  della  cosa  posseduta.  E  ciò  è 
quanto  già  ritenevano  infatti  i  giureconsulti  ronàani  nelle  cose 
corporee;  ond'è,  che  era  invalsa  la  massima  nell'antica  giuris- 
prudenza, che  il  po9ses90  delle  cose  corporee  non  si  presumeva 
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• 

abbondonata  che  per  il  non  uso  di  dieci  anni.  E  cosi  doveva 
essere  per  analogia  per  riguardo  alle  servitù  discontinue.  Quindi 
è  che  il  Savigny  così  scriveva  nel  §  45  del  suo  Trattato  del 
possesso.  €  La  juris  quasi possessio  continue,  comme  tonte  autre 
€  possessione  par  la  non  interruption  de  la  possibilité  de  repro 
€  duire  le  pouvoir  originaire:  elle  se  perde  par  la  cessation 
^  de  cette  possibilité.  Voici  encore  une  autre  voie  particulière 
«  de  perdre  la  quasi  possessione  dont  il  s'agit.  La  servitude  s'è- 
^  leignant  elle  méme  par  suite  du  non  usage  à  Texpiratìon  de 
«  certain  laps  de  temps,  la  possession  doit  avoir  été  perdue^ 
^  pendant  tonte  la  durée  de  terme,  quoique  la  réproduction  de 
«  notre  pouvoir  puisse  toujours  avoir  été  possible.  Mais  on  ne 
^  peut  prétendre,  d'un  autre  coté  que  tv  ut  non  t^sage,  qtéelque 

<  courte,  que  soit  sa  durée^  fosse  cesser  la  possession,  parce  que 
^  ni  la  conservation  de  la  possession,  ni  Pusucapion  ne  se- 
^  raient  plus  possibles  dans  cette  hypothèse.  Il  ne  reste  donc, 
«  qu'adopter  Topinion,  que  la  possession  reste  en  swspews  pen- 
«  dant  le  non  usage  (naiurellement  lorsqu'elle  n'est  pas  occu- 

<  pée  par  un  autre)  et  qùe  ce  n'est,  que  le  renouveliement  de 

<  Tusage,  où  Texpiration  de  tout  le  laps  de  temps  qui  décide 

<  si  la  possession  a  existé  pendant  Tenlre-temps,  ou  non.  C'est 

<  précisément  cette  incertitude  provisoire,    qui    fait,  que  cette 

<  espèce  de  cessation  de  la  possession  n*eccerce  aucune  influence 

<  sur  les  interdi ts  >. 

Lo  stesso  autore  emendando  in  seguito  IMdea  della  sospen- 
sione aggiunse  nella  6.^  edizione  la  seguente  nota:  «  Unterholz- 
«  ner  admet,  que  la  possession  continue,  alors  méme,,  que 
«  Texercice  est  interrompu,  et  que  d'un  autre  coté,  elle  est  in- 

<  terrompue,  lorsqu'on  en  a  negligé  Texercice  pendant  un  très- 
^  long  laps  de  temps.  Cette  manière   de  voir,   soggiunge  egli 

<  nella  stessa  nota,  dans  la  quelle  Tappréciation   du  juge  est 

<  infailliblement  très-large,  parait  juste  ».  Ciò  quanto  alle  ser- 
viti^ personali.  Quanto  alle  reali  così  si  esprime  nel  successivo 
§46:  «  Quant  à  la  cessation  de  la  possession,  elle  suit  les  mèmes 
€  j)rincipeSj  que  nous  avons  élablis  plus  hautpour  les  servitudes 

<  personnelles  »  (Trad.  de  Beving).  In  questo  stesso  senso  si 
esprimono  diversi  altri  autori.  «  Nous  perdons  la  juris  quasi 
«  possessiOj  dice  Macheldej^  nel  suo  Manuale  del  diritto  romano, 
«  sj  ^29,  par  suite  de  Timpossibilité,  dans  la  quelle  nous  nous 
4c  iiouvons  de  renouveler,  selon  notre  volente,  Texercice  volon- 
ì;  tnire  de  la  servitude,  ou  par  la  suite  de  la  rinonciation  de 
«  Tintention  d'exercer  le  droit.  D^après  cela  il  est  facile  de  faire 
€  une  application  aux  différentes  espèces  des  servitudes».  (Vedi 
pure  nello  stesso  senso  lo  stesso  autore  nel  suo  Corso  del  dù- 
ritto  romano,  §  321, 

€  Il  possesso  delle  servitù  affermative,  dice  pure  Haimberger 
nel  suo  Diritto  romano  jìrivato  e  puro  (lib.  3,  cap.  6,  tit.  4, 
§  287,  trad.  Fulvio),  che  richiedono  un'azione  per  parte  di  chi 
ne  ha  il  diritto    (come    sarebbero   le    servitili    itineris,  nctnsj 
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viae^  ecc.)»  si  perde  quando  il  possessore  a  motivo  di  qualche 
impedimento  non  può  più  esercitare  la  sua  servitù  o  n^505pé*ncl^ 
per  lungo  tempo  Vesercizio^  ma  in  quesfultimo  caso  deve  tul-- 
iavia  decidere  il  giudice  se  il  possesso  sia  da  ritenersi  come 
perduto  o  no. 

€  11  possesso  delle  servitù,  dice  anche  Arndts  (lib.  2,  cap.  3, 
§  187,  trad.  Serafini,  3.*  ediz.),  vien  meno  o  per  abbandono  (ani- 
mo  non  possidendi)^  o  per  esser  fatto  impossibile  Tesercitare 
più  oltre  a  proprio  grado  quel  dato  diritto  (quasi  corpore).  Nelle 
servitù  discontinue  il  possesso  s'ha  come  interrotto  quando  da 
lungo  tempo  non  sieno  più  compiuti  quegli  atti  indispensabili 
all'esercizio  del  diritto  ».  (V.  pure  Serafini,  Istit.  di  diritto  ro^ 
manoy  lib,  2,  cap,  1,  §  56  e  §  53  in  fine). 

Così  stando  le  cose  sembra,  che  anche  sotto  il  codice  italiano- 
il  possessore  di  una  servitù  discontinua  non  perda  il  possesso 
per  il  non  uso  a  meno  che  la  sospensione  possa  essere  tale  da 
far  presumere  l'abbandono. 

Taluni  invocano  in  contrario  il  disposto  degli  articoli  666,  667 
del  codice  italiano  così  concepiti:  la  servitù  è  estinta,  quanda 
non  se  ne  usi  per  lo  spazio  di  trent^anni.  Il  trentennio,  se  si 
tratta  di  servitù  discontinua,  comincia  a  decorrere  dal  giorna 
in  cui  si  è  cessato  di  usarne,  e,  se  si  tratta  di  servitù  continua^ 
d  il  giorno  in  cui  si  è  fatto  un  atto  contrario  alla  servitù.  E  la 
Lvro  opinione  trova  appoggio  negli  scrittori  francesi. 

Ecco,  infatti,  come  si  esprime  il  Belime  a  questo  proposito  nel 
suo  Traité  du  droit  de  possessione  et  des  actions  possessoires. 

<  On  perd  la  possession  des  servitudes  discontinues  suivant  Tar-^ 
€  ticle  707  (corrispondente  al  su  citato  667),  à  partir  du  dernier 
«  acte  de  jouissance,  sans  qu'il  soit  bésoin  d'aucune  contradic» 
€  tàoxìj  en  sorte,  que  la  possession  annale  de  liberté  est  aquise 
€  à  Tadversaire,  par  cela  seul,  que  n'a  pas  été  exercée  pendant 
€  un  an  ».  Così  nel  §  163.  Quindi  soggiunge  nel  §  428:  «  Celai 
€  qui  établirait  sa  possession  ancienne,  et  la  possession  actuelle^ 
4  méme  sans  titre,  serait  réputé  avoir  la  possession  annale; 
€  car  d^après  les  principes  que  nous  avons  exposés  il  serait 
€  censé  avoir  continue  de  posseder  depuis  ses  premiers  actes 
€  de  jouissance.  Devrait-on  toutefois  appliquer  cette  règie  aux 
€  servitudes  discontinues?  Le  propriétaire,  qui  ayant  droit  à  un 
€  passage  en  vertu  d'un  titre,  prouveraìt  y  avoir  passe  il  y  a 
€  dix  ans  et  encore  dans  les  temps,  qui  ont  précède  immedia-^ 
«  tement  la  complainte,  aurait  il  sufflsamment  justifié  quMl  est 

<  possesseur  annal?  J'en  doute,  par  les  motifs  que  voici:  Tan- 
€  cien  acte  de  jouissance  n'en  fait  pas,  comme  je  l'ai  dit  plua 
€  haut,  presumer  par  lui  méme  des  plus  rècents,  il  démontre- 
«  une  seule  chose,  c'est  qu'il  y  a  dix  ans,  la  servitude  ètait 
«  possédèe,  mais  si  la  jouissance  a  discontinuée  en  fait,  cotte 
€  possession  s'est  perdue  au  bout  d'un  an.  Le  nouvel  acte  allègué 
«  prouve  bien,  qu'  il  y  a  eu  tentativo  pour  la  ressaisir,  mais 
€  comme  on  suppose,  qu'il  n'y  a  pas  un  an,  qu^il  a  eu  lieu,  il 
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«  n^a  pas  encore  pu  créer  la  possession  aonale.  Il  ne  faut  pas 
€  oublier,  quo  le  propriétaire  du  fond  asservì  est  dans  une  pò- 
4c  sition  partioulière,  quMl  n^a  pas  besoin  de  faire  aucune  démon- 
€  stration  extérieure  pour  récouvrer  sa  possession  de  liberté, 
«  parce  que  Ja  propriété  reprend  tout  son  ascendane  tout  son 
«  empire;  dès  que  la  servitude  cesse  diètro  exercée.  Ò'est  donc 
«  à  colui  qui  reclamo  la  possession  de  ceite  servitude  à  prou- 
€  ver  qu'il  a  lutté  par  une  sèrie  d'actes  non  interrompue  contre 
«  cette  tendence  naturelle  de  la  propriéié,  à  exercer  les  droits 
«  qui  la  déprécient. 

€  On  nous  opposera  sans  doute  la  disposition  de  Tarticle  2234 
€  du  Code  civil  (art.  691  del  cod.  ital.)  suivant  le  quel  le  pos- 
«  sesseur  actuel  qui  prouve  avoir  possedè  anciennementj  est 
«  presume  avoir  possedè  dans  le  temps  intermódiaire,  en  disant, 
<c  que  le  Code  ne  distingue  nullement  entro  la  possession  des 
«  biens  fonds  et  celle  des  servitudes.  Cette  objeciion  est  prèvue 
«  et  refutèe  d^avance.  L^art.  2234  outre  qu^  il  ne  statuali  sans 
«  doute  que  dans  les  cas  de  possession  ordinaire,  ne  parie  que 
«  de  possesseur  annal  comme  on  en  a  vu  la  démonstration  ir- 
«  rècusable.  C'est  celu;-là,  che  la  loi  entend  par  possesseur 
«  actuel.  Colui,  qui  n^  a  qu^  une  possession  instantanèe,  ne 
€  peut  pas  se  piacer  à  Tabri  sous  la  présomption  de  cette 
«  article  ». 

Tale  è  pure  l'avviso  di  Broche,  il  quale  ripete  le  parole  di 
questo  autore  (Traiié  des  act  poss.^  n.  198).  Vedi  pure  Dalloz, 
Èép.^  voc.  Actions  possessoires,  n.  274. 

Non  comprendo  primieramente  come  la  regola  del  detto  arti- 
colo 2234  Debba  essere  limitata  al  possesso  ordinario  e  non 
contempli  anche  i  diritti,  quando  li  contempla  la  deflnizione 
data  dallo  stesso  codice  nel  precedente  articolo  2328  ed  il 
titolo  della  prescrizione,  sotto  cui  è  posto.  E  certamente  poi 
Li  comprende  il  codice  italiano  nel  citato  articolo  691,  che  è 
posto  sotto  il  titolo  del  possesso,  e  che  ne  tratta  espressamente* 
La  ra^^ione  d'altronde  è  la  stessa.  Non  comprendo  inoltre  come 
si  voglia  pure  intendere  per  possesso  annate  quello,  che  tale 
articolo  chiama  possesso  attuale.  Questa  restrizione  è  affatto 
arbitraria,  e  contraria  alla  relativa  massima  di  giurisprudenza 
antica,  che  lo  stesso  articolo  ha  eretto  in  presunzione  legale: 
probalis  extr^emis,  media  praesumuntur  ;  ossia,  come  dice  il 
Fabro  nella  def.  3  del  lib.  4  del  suo  codice  al  titolo  De  probat. 
et  praesumpt.  :  <  probata  praesentis  temporis  possessio,  in 
«  praeteritum  quoque  intelligi  debet,  hactenus  ut  contrariae 
«  probationis  ouus  in  adversarium  transferatur  ».  E  di  ciò  non 
può  essere  più  dubbio  nel  codice  italiano,  mentre  il  legislatore 
sotto  lo  stesso  titolo  del  possesso  distingue  il  possesso  annale 
dal  semplice  possesso  legittimo  o  non,  e  tratta  delPuno  o  del-- 
l'altro. 

Del  resto  lasciando  a  parte  Targomento,  che  per  avventura 
si  possa  ricavare  dal  detto  articolo  in  favore  della  continuazione 
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del  possesso  malgrado  il  non  uso,  Tarticolo  707  del  codice 
francese,  e  cosi  pure  il  corrispondente  articolo  691  deiritaliano 
non  serve  per  nulla  a  provare,  che  il  possesso  della  servitù  si 
perda  col  semplice  non  uso. 

Questo  articolo  non  tratta  della  prescrizione  acquisitiva^  os- 
sia dell'acquisto  della  libertà  del  fondo  per  mezzo  di  un  pos- 
sesso trentennario  di  libertà  {usucapio  lihertati$\  ma  invece 
della  prescrizione  estintiva^  e  dichiara  estinta  la  servitù  per  il 
s  non  uso  non  interrotto  per  trent'auni,  o  perchè  si  presume  la 
;  rinunzia  nel  silenzio  di  sì  lungo  tempo,  o  per  pena  della  negli- 
genza e  per  Tinteresse  pubblico  della  certezza  dei  dominii.  Quindi 
./  il  dire,  che  il  non  uso  per  trentanni  da  computarsi  dal  giorno 
in  cui  si  è  cessato  di  usare  la  servitù,  la  estingue,  non  significa 
punto,  che  da  questo  giorno  sia  cessato  il  possesso.  Anche  nel 
diritto  romano  la  servitù  si  estingueva  colla  prescrizione  esiin^ 
Uva  in  grazia  del  lungo  non  uso,  e  tuttavia,  come  si  è  veduto, 
il  non  uso  non  bastava  a  far  perdere  il  possesso.  Col  solo  non 
uso  di  un  diritto,  dice  pure  il  codice  austrìaco  al  §  351,  non  si 
perde  il  possesso,  fuorché  nei  casi  della  prescrizione  determi- 
nati dalla  legge. 

Ora  mentre  questo  articolo  è  inconchiudente,  non  v'ha  né 
legge,  né  altro,  che  possa  contrapporsi  ai  principii  suddetti  in 
ordine  alla  conservazione,  del  possesso.  «  La  propriété,  osserva 
«  l^autore,  reprend  tout  son  ascendant,  to ut  son  empire,  dès  que 
«  la  servitude  cesse  d'étre  exercé  ».  Qual  è  questo  ascendente? 
E  come  mai  esso  può  far  perdere  il  possesso  della  servitù  per 
una  parte,  ed  acquistare  il  possesso  della  libertà  per  Taltra?  E 
dove  sono  mai  nel  possessore  del  fondo  serviente  i  requisiti  del 
possesso,  cioè  il  fatto  del  possessore  {corpus)  che  si  limita  a 
stare  in  silenzio,  e  la  volontà  {animus)  di  possedere,  che  non  è 
in  aie  un  modo  manifesta,  o  compagna  di  un  atto  contrario  alla 
servitù? 

L'autore  non  è  neppure   conseguente   a   sé  stesso.   Perché, 
a  suo  dire,  dal  giorno  in  cui  si  è  cessato  di  usare  della  servitù, 
la  proprietà  reprend  son  ascendant^  e  cessa   il   possesso  della 
servitù,  e  principia  quello  della  libertà,  il  possessore  del  fondo 
dominante   non  avrebbe   più   mezzo  di  legalmente  ripetere  in 
seguito  alcun  alto  di  servitù  per  quanto  fosse  breve  il  lasso  di 
tempo  tra  quest'atto  e  quello  anteriore,  ed  i  suoi  tentativi  po- 
trebbero essere  repressi  impunemente,  anche  con  violenza,  dal 
possessore  del  fondo  dominante.  Ora  come  va  che  Tautore  con- 
serva tuttavia  ancora  a  lui  il  possesso  per  un   anno,  e  questi 
in  conseguenza  può  agire  contro  il  suo  avversario,  che  nelPanno 
si  oppone  al  suo  esercizio?  Né  credo  si  possa  qui   confondere 
questo  caso  con  quello  in  cui  la  legge  concede  razione  di  ma«> 
nutenzione  nel  possesso  annale  {la  complainte)  a  colui  che  ha 
il  possesso  annale  e  ne  è  spossessato,  qualora  proponga  la  sua 
azione  entro  Tanno  dalla  molestia  o  spoglio.  La  legge  in  que- 
stuiti mo  caso  per  gli  effetti  giuridici  finge  possessore  chi  più 
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non  Io  è^  giusta  la  regola:  Qui  hahei  actionem  remipsam  ha* 
bere  videtuvj  e  gii  dà  azione  per  ricuperarlo  in  grazia  del  fatto 
turbative  illecito;  ma  può  supporre  ancora  possessore  chi  col 
proprio  fatto  volontario  abbandonò  il  possesso  e  dargli  azione 
per  ricuperarlo  contro  chi,  essendo  in  possesso  della  libertà,  si 
oppone  ad  atti  di  servitù. 

Supposta  adunque  la  perdita  del  possesso  per  il  non  uso, 
questa  perdita  dovrebbe  cominciare  dal  giorno  in  cui  è  ces- 
sato di  usare  la  servitii,  e  quindi  il  possessore  non  potrebbe 
più  in  alcun  modo  ripetere  i  suoi  atti  neppure  nelPanno.  E  la 
conseguenza  sarebbe  che,  qualora  al  proprietario  di  un  fondo 
competessero  due  servitù  di  passaggio,  Tuna  sopra  il  fondo 
di  un  vicino,  e  Taltra  sopra  di  un  altro  fondo,  egli  non  po- 
trebbe usare  delPuna  senza  perdere  il  possesso  delPaltra,  e 
così  pure  avverrebbe  qualora  una  sola  tosse  la  servitù  ed  il 
possessore  per  comodità  si  valesse  qualche  volta  di  un  altro  pas* 
saggio  per  altrui  tolleranza  e  come  scorciatoie.  Basta  accennare 
questa  conseguenza  per  comprendere  come  la  teoria  della  per- 
dita del  possesso  della  servitù  col  semplice  non  uso  non  possa 
reggere. 

Tutto  ciò  dimostra  come  non  si  potrebbe  per  avventura  in- 
vocare in  contrario  l'art.  700  del  codice  civile,  ove  è  detto  che 
in  tutte  le  questioni  di  possesso  in  materia  di  servitù,  la  pra- 
tica delPanno  antecedente,  e  quando  si  tratti  di  servitù  eserci- 
tate a  lunghi  intervalli  maggiori  di  un  anno,  quella  deirultimo 
godimento  determina  i  diritti  ed  i  doveri  tanto  di  chi  ne  gode 
quanto  di  chi  la  deve  e  di  ogni  altro  interessato.  Questo  arti- 
colo non  ha  per  iscopo  di  determinare  le  condizioni  dell'acquisto 
e  della  perdita  del  possesso  in  materia  di  servitù,  né  altre  con- 
dizioni diverse  da  quelle  generali  relative  alle  azioni  posses- 
sorie, ma  invece  il  regolamento  provvisorio  dei  diritti  e  dei 
doveri  delle  parti  contendenti  e  d'ogni  altro  interessato  ;  quindi 
esso  è  estraneo  ai  principii  regolatori  della  conservazione  o 
perdita  del  possesso  in  materia  di  servitù,  e  le  conseguenze  or 
ora  indicate,  che  in  caso  contrario  deriverebbero  dalla  contraria 
teoria,  dimostrano  maggiormente  che  tale  e  non  altra  ha  potuto 
essere  la  mente  del  legislatore. 

Gonchiudo  adunque,  che  il  semplice  non  uso  di  una  servitù 
discontinua  non  basta  a  far  perdere  questo  possesso;  esso, 
quando  è  prolungato,  può  far  presumere  Tabbandono,  ma  ciò 
dipende  dalle  circostanze,  il  cui  valore  deve  essere  determi- 
nato dal  criterio  del  giudice,  e  non  basta  di  per  sé  a  farlo 
presumere.  Chi,  per  esempio,  vorrà  supporre  questo  abban- 
dono per  parte  del  possessore,  che,  come  già  si  disse,  abbia 
un  titolo  formale  costitutivo  di  servitù,  per  ciò  solo  che  si 
valga  per  alcun  tempo  di  un  altro  passaggio  o  perché  a  lui 
compete  egualmente  sopra  un  altro  fondo,  o  per  altrui  tolle- 
ranza, o  influe  perché  a  lui  più  comodo  ? 

Avv.  Vincenzo  Luparia. 
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Delle  servitù  legali  ed  in  ispecie  di  quella 

fabbricare    a    distanza    legale    dal   muro 
altrui. 


§  1 .  —  Missione  del  legislatore  in  uno  Stato. 

Come  lo  scopo  sociale  non  paò  diversificare  da  quello  pro- 
prio airuomo,  per  essere  la  società  Pespressione  della  natura 
umana  che  nella  convivenza  degli  uni  cogli  altri  liberamente 
viene  manifestata  in  tutte  le  sue  tendenze  (1),  così  lo  scopo 
dello  Stato  si  è  quello  di  far  convergere,  coi  mezzi  e  colPau- 
torità  di  una  forza  giuridica  superiore  e  rappresentativa  di 
tutti  gl'individui  che  compongono  lo  Stato  medesimo,  le  forze 
individuali  al  libero  sviluppo  delPindividuo  e  deirUmanità  (2j. 
Al  pari  però  deirassolutismo,  devesi  evitare  la  Statolutoia  de- 
mocratica, ossia  il  tutto  sovrastante  in  ogni  senso  airindividuo 
nel  suo  scopo  di  procurare  in  via  diretta  il  bene  positivo  e  la 
felicità,  a  differenza  deiropposto  principio  di  procurare  soltanto 
il  bene  negativo  nella  sicurezza  e  guarentigia  del  primo  (3). 
^ingerenza  dello  Stato  è  piuttosto  da  ammettersi  allo  scopo  di 
rimuovere  gli  ostacoli  all'attività  privata  e  di  agevolarne  Te- 
sercizio.  Lasciando  a  parte  la  questione  dei  socialisti  della  cat- 
tedra e  dei  partigiani  della  scienza  economica,  fra  il  seguire 
che  questi  fanno  il  portato  dell'azione  delle  forze  nel  mondo 
fisico  e  morale  ed  il  riordinare  lo  Stato,  che  gli  altri  si  pro- 
pongono sulla  stregua  delle  leggi  etico-economiche,  le  funzioni 
dello  Stato  devono  determinarsi  dalle  qualità  proprie,  che  lo 
distinguono  da  tutti  gli  altri  organi  sociali,  e  restringersi  però 
a  quelle  che  esigono  l'esercizio  di  un  potere  collettivo  nella 
giustizia  e  nell'autorità  dell'interesse  generale  (4). 

Questo  concetto  e  questo  compito  dello  Stato  a  noi  apparisce 
specialmente  nella  determinazione  delle  leggi  rivili  miste  d^or- 
dine  pubblico  e  privato,  che  provvedono  all'interesse  privato  in 


(1)  Arrsns,  Cours  de  droit  naturel,  li,  Chap.  III. 

(2)  Kant  nella  Metafisica  del  diritto  definisce  nel  §  XLI  la  OtVito^  per  la  rin-> 
nione  di  un  numero  più  o  meno  grande  d'uomini  aUa  stregua  delle  leggi  del 
diritto. 

(3)  Nuova  Antologia,  novembre  1875. 

(4)  Nttova  Antologia^  maggio  1876. 


^ 
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armonia  coirinteresse  generale.  Ed  imprenderemo  ad  esaminarlo 
nel  particolare  riguardo  delle  Servitù  legali. 


§  2.  —  Restrizioni  della  proprietà  privata  e  servitù  legalL 

La  proprietà  immobiliare  si  compone  di  due  elementi,  Tuno 
individuale  —  di  godere  e  disporre  nella  maniera  più  assoluta 
(art.  436  codice  civile),  e  l'altro  sociale  —  di  farne  un  uso  non 
vietato  dalle  leggi  e  dai  regolamenti  {ibidem).  Dall'autorità  le- 
gislativa sovrana  dello  Stato  devono  determinarsi  tali  rapporti 
fra  rindividuo  e  la  società,  affinchè  il  principio  della  proprietà 
si  combini  colle  legittime  esigenze  del  diritto  sociale,  in  quanto 
è  diretto  a  procurare  àu\  lato  economico  il  migliore  assetto 
della  società,  e  colle  comuni  esigenze  della  convivenza,  in  quanto 
questa  deve  far  rispettare  la  coesistenza  di  altrui  diritti  pri- 
vati (1).  Le  restrizioni  della  proprietà  immobiliare  possono  quindi 
dipendere  da  uno  speciale  diritto,  che  abbiano  altri  acquisito, 
ovvero  da  disposizioni  di  legge,  le  quali  ne  limitino  Teiiicacia 
per  ragioni  del  pubblico  bene  o  dell'utilità  privata,  nell'inte- 
resse dei  possessori  di  fondi  vicini  (2). 

Nel  riguardo  del  pubblico  bene  sono  le  cosidette  servitù  le* 
gali  per  le  strade  e  le  acque  pubbliche,  e  riflettono  gli  edifici 
rovinosi,  1  lavori  di  adattamento,  gli  escavi,  i  piantamenti,  le 
costruzioni,  i  marciapiedi  lungo  i  fiumi  e  canali  atti  al  tras- 
porto, gli  scoli,  i  canali  privati,  i  pascoli,  gli  accessi  e  l'uso 
delle  strade,  il  passaggio  coattivo  (3).  Altre  leggi  speciali  re- 
golano le  espropriazioni  per  utilità  pubblica  (4),  i  comprensori 
per  gli  scoli  artificiali  (5),  i  consorzi  di  irrigazione  (6),  ed  i 
consorzi  obbligatori  per  la  conservazione  e  ditesa  di  diritti  co- 
muni rapporto  alle  acque  (7).  Altre  leggi  disciplinano  la  polizia 
campestre  (art.  535  cod.  civ.),  ed  altre  le  indagini  di  miniere, 
la  cessione  di  fondi  ed  opere  e  la  rifusione  dei  danni  derivanti 
dalle  relative  concessioni  (8).  Altre  infine  determinano  le  ser- 
vitù militari  sui  fondi  di  determinate  zone,  vicine  a  luoghi  for- 
tificati (9). 


(1)  RoMAGNOsi,  Ragione  civile  delle  acque,  toI.  "3,  pag.  6.  —  Carabelli,  Diritto 
ipotecario:  introduzione.  —  Pescatore,  aella  sentenza  16  febbraio  1876  della  Cass. 
di  Torino:  Moniti  trib.  n.  372. 

(2)  Arndts-Sbrafini,  Pandette,  §  131. 

(3)  Cod.  civ.,  art  534.  Leg.  20  marzo  1865,  n.  2248,  allcg.  F.  sulle  opere  pub- 
bliche, art  54-84,  172,  208,  233,  241. 

(4Ì  Cod.  civ.,  art.  438.  —  Leg.  25  giugno  1865,  n.  2359. 

(5)  Leg.  succitata  sulle  opei*e  pubbliche,  art.  128  e  129. 

(6)  Legge  20  maggio  1873,  n.  1367. 

(7)  Cod.  civ.,  art  657-661. 

(8J  Leg.  23  maggio  1854,  n.  276,  pel  già  Lombardo- Veneto  e    legge  20  novem- 
bre 1859  pel  Piemonte. 
(9)  Leg.  19  ottobre  1859.  —  Regol.  22  dicembre  1861,  n.  406. 
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Neiraltro  riguardo,  —  di  disposizioni  di  legge  che  regolano 
i  diritti  di  proprietà  privata  in  correlazione  a  quelli  dei  pos- 
sessori di  vicini  fondi,  —  è  di  norma  al  legislatore  Tespe- 
rienza;  imperciocché  il  vicinato  dovrebbe  essere  una  sorgente 
giornaliera  di  rapporti  amichevoli,  ma  diventa  di  sovente  in- 
vece il  soggetto  di  molestie  e  di  questioni.  Egli  perciò  cerca 
di  prevenirle,  definendo  la  posizione  rispettiva  dei  luoghi  me- 
diante servitù  reciproche,  siccome  derivative  naturalmente  da 
tale  situazione,  ovvero  ponendo  delle  restrizioni  alle  intraprese 
d^un  vicino  incomodo  o  malizioso,  per  un  migliore  indirizzo 
deirinteresse  privato.  Così  avviene,  —  rispetto  alle  acque  dei 
fondi  superiori,  alle  sponde  ed  argini  di  quelle,  alle  sorgenti^ 
alle  acque  costeggianti,  —  riguardo  ai  muri,  ediflzi  e  fossi  co- 
muni,  —  per  le  distanze  intermedie  fra  le  costruzioni,  scava- 
menti e  piantagioni,  —  per  la  luce  ed  il  prospetto,  —  per  lo 
stillicidio,  —  e  pel  diritto  di  passaggio  e  di  acquedotto  (arti- 
coli 536  615  cod.  civ.).  Il  bisogno  d^una  comune  difesa,  l'utilità 
e  la  sicurezza  pubblica  fecero  sentire  la  necessità  di  restringere 
in  certi  casi  i  diritti  d'altronde  legittimi  in  sé  stessi  (1).  Anche 
qui  hannovi  dunque  se?^itù  legai?,  che  sono  una  conseguenza 
della  proprietà  (2). 

Essendo  però  la  servitù,  come  già  la  definiva  Bartolo,  un  di- 
ritto inerente  ad  un  fondo  per  la  sua  utilità  e  comodo,  che  di- 
minuisce il  diritto  e  la  libertà  di  un  altro  fondo,  non  lo  sono 
veramente  le  cosidette  servitù  legali  fin  qui  accennate;  per- 
ciocché non  havvi  né  fondo  serviente,  né  fondo  dominante,  ma 
amendue  le  proprietà  trovansi  in  una  perfetta  eguaglianza  di 
diritti  e  di  pesi.  Sono  restrizioni  nelPesercizio  dei  diritti,  natu- 
ralmente inerenti  alla  proprietà,  affinché  sia  questa  salvaguar- 
data e  siano  conciliati  grinteressi  opposti  dei  due  vicini;  hanno 
quindi  per  oggetto  la  costituzione  o  maniera  di  essere  della  pro- 
prietà, le  condizioni  ed  i  limiti  posti  dalla  legge  al  suo  ricono- 
scimento giuridico  (3). 


§  3.  —  Servitic  legale  della  disianza  nelle  costruzioni 
e  servitic  di  comunione  dell'altrui  muro  contiguo, 

A.  —  Il  diritto  di  ogni  proprietario  là  cessa  (diceva  il  consi- 
gliere Berlier,  esponendo  i  motivi  della  servitù  legale  e  delle 
distanze   degli   edifici),  dove   incomincia  il  pregiudizio  del  suo 


(1)  L.  13  Dig.  finium  regund. 

(2)  L.  5,  Dig.  de  justitia  et  de  jure. 

(3)  Cipolla,  De  sertit,  urb.  praed,^  n.  6.  —  Dbmolombb,  Cours  de  code  civif,  Ser* 
vitudes,  n.  9.  —  Masse  e  Vergè  su  Zachariab,  Droit  civil,  n  3.  —  Savigny,  Di- 
ritto  romano^  §  390.  —  Dalloz,  Sercitudes,  n.  361.  —  Pacifici-Mazzoni,  Sertitù^  p.  3. 
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vicino,  ed  a  Ossame  i  limiti  occorre  la  legge  col  fissare  le  di- 
stanze da  osservarsi  nel  fabbricare.  Suiresempio  di  Solone  (1), 
sanzionò  IMmperatore  Zenone  la  distanza  intermedia  di  dodici 
piedi  —  Inter  utrumque  domus  —  vietando  di  edificare  di  fronte 
alle  pareti  antiche  postiche  della  insula  del  vicino  se  non  se  a 
quella  distanza  (2).  Lo  prescrisse  per  far  godere  agli  edifici  aria 
e  luce,  mentrechè  altrimenti  —  altiics  quidem  edificia  tollere, 
si  domiAs  servniutem  non  debeatj  dominus  eius  minime  prohi-' 
heiur  (3),  et  nulla  competit  actio  cum  eo,  qui  tollendo  obscurat 
vicini  aedes  (4);  in  suo  enim  alii  facere  licety  quatenus  nihil 
in  alienum  immittaty  et  qui  suo  iure  utitur,  nemini  iniuriam 
facit. 

Questa  servitù  legale  delle  distanze  da  osservarsi  nel  fabbri- 
care, non  sussisteva  nel  Regno  lombardo-veneto  per  il  codice 
civile  austriaco,  ma  vi  fu  introdotta  col  codice  civile  italiano.  Chi 
vuole  quindi  ora  fabbricare  (art.  570)  e  di  presente  fabbrica 
senza  lasciare  la  distanza  di  almeno  un  metro  e  mezzo  dal  con- 
fine, lascia  che  per  legge  abbia  il  vicino  facoltà  di  poter  chie- 
dere la  comunione  del  muro  e  fabbricare  persino  contro  il 
medesimo  (art.  571). 

È  però  confine  per  l'art  571  codice  civile  italiano,  in  corre- 
lazione alPart.  570,  non  il  muro  di  confine,  ma  qualunque  altro 
segno  che  determini  il  limite  della  proprietà;  avvegnaché  se 
il  vicino  abbia  a  confine  un  muro,  fabbricare  si  può  solo  alla 
distanza  di  tre  metri  da  questo,  ove  non  vogliasi  acquistare 
la  comunione  del  muro  fabbricando,  e  ciò  a  motivo  che  deve 
rimanere  fra  questo  e  la  nuova  fabbrica  la  distanza  di  tre 
metri  a  termini  del  succitato  art.  571  (5).  La  distanza  va  poi 
misurata  per  Tart.  589  dal  punto  più  sporgente  del  muro  (6). 
Ed  il  muro  già  sussistente  è  dalParticolo  57l  uguagliato  alia 
fabbrica,  per  guisa  che  deve  tenersi  da  esso  distante  tre  metri 
chi  vuole  fabbricare,  e  non  profittare  dell'appoggio  di  quel 
muro  (7). 

Ponendosi  con  ciò  un'alternativa  in  chi  vuole  fabbricare  e 
fabbrichi,  di  esporsi  o  no  ad  una  comunione,  a  seconda  della 
minore  o  maggiore  distanza  che  tenga  nel  fabbricare,  provvide 
però  la  nuova  legge  per  l'avvenire  e  non  concesse  anche  re- 
troattivamente la  facoltà  di  chiedere  la  comunione  e  di  fabbri- 
care sopra  gli  edifici  anteriori  che  si  trovino  alla  distanza  mi- 
nore di  tre  metri   dal  muro   dell'altro.  Da  tale  fabbrica,  colla 


(1)  Cajo,  L.  nlt,  Dig.  de  fin,  regund, 

(2)  Leg.  12,  God.  de  aedif,  privati^. 

(3)  Costi t  8  6  9,  God.  de  serwt.  et  aqua, 
(4j  Leg.  9,  Dig.  de  servii,  urb.  praed, 

(5)  Corta  di  Fii-enze  10  febbraio  1876,  Annali^  X,  p.  134. 

(6)  Corte  di  Brescia  15  novembre  1875,  Foro  ital.  p.  578. 

(7)  Corte  di  Firenze  10  febbraio  1866,  A)ma/t,  p.  134. 
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cai  erezione  il  vicino  ha  già  esercitato  un  suo  diritto  di  pro- 
prietà, sorse  un  fatto  giuridico  compiuto,  che  deve  essere  ri- 
spettato dairaliro,  col  tenersi  nella  sua  nuova  fabbrica  alia 
distanza  di  almeno  tre  metri,  come  si  esprimeva  il  progetto 
Cassinis  alPart.  677  colle  parole:  <  quella  stessa  distanza  di 
tre  mQtri  sarà  osservata  >,  le  quali  vennero  compendiate  dal- 
l'art. 571  del  codice  civile  vigente  nelle  altre:  «  lo  stesso  ha 
luogo  »  (1).  Non  vi  è  accenno  alla  circostanza  del  non  volere 
il  vicino  profittare  della  facoltà  di  chiedere  la  comunione, 
perchè  riguardo  a  questa  circostanza  fu  disposto  dall'art.  571  se 
paratamente  nei  precedente  alinea;  ma  la  nuova  legge,  determi- 
nando e  regolando  i  rapporti  di  due  proprietà  vicine,  che  sono 
dipendenti  da  questa  loro  situazione,  non  può  d'altronde  avere 
voluto  la  soppressione  di  diritti,  già  acquisiti  regolarmente  sotto 
altre  leggi;  che  anzi  derogò  alla  retroattività  dell'art.  594  del 
codice  albertino,  col  non  avere  ripetuto  che  estendeva  la  detta 
facoltà  alle  fabbriche  che  in  allora  si  trovavano  costruite  ad 
una  distanza  dal  confine  minore  di  tre  metri. 

Non  è  importante  da  dirsi  con  Borsari  e  Scotti  (2) ,  che  sa- 
rebbe stato  invece  ultroneo  il  ripetere  nell'articolo  570  del 
nuovo  codice  questa  estensione  dell'articolo  594  del  codice  al- 
bertino, come  se  la  precedente  condizione  di  cose  non  avesse 
dato  alcun  diritto  sulla  propria  fabbrica,  e  come  se  meglio 
fosse  per  lo  scopo  della  legge  (che  era  apertamente  quello  di 
impedire  le  intercapedini  prò  futuro),  il  disconoscere  quel  dì- 
ritto  autonomo  ed  il  rimettersi  all'arbitrio  del  vicino,  dandogli 
la  facoltà  di  avere  la  comunione  anche  delle  fabbriche,  che 
sono  forse  da  secoli  esistenti  in  piena  ed  esclusiva  proprietà  di 
un  altro  (3). 

Ricostruendosi  però  il  muro,  in  cui  sono  stabiliti  ab  antiquo 
finestre  e  sporti  a  distanza  minore  di  tre  metri,  nel  ricostruire 
(e  non  semplicemente    riparare),  si   osserverà   quella   distanza 


(1)  Dai  motivi  sui  codici  sardi  (Genova  1853)  apparisce  (a  pag.  540)  che  Ta- 
linea  <  Questa  stessa  distanza  sarà  osservata  in  tutti  gli  altri  casi,  in  cm  la  faÒ' 
brica  del  mcino  si  trovi  distante  meno  di  tre  metri  dal  confine  i^  venne  aggiunto 
al  fine  di  esprimere  in  modo  indubbio  che  tale  distanza  doveva  esservi  sempre 
per  tutti  i  casi  fra  gli  edifìci  dei  due  vicini,  quando  non  sono  congiunti.  A 
differenza  poi  del  codice  francese,  che  non  impone  al  vicino  il  quale  non  vuol  ap- 
profittare del  muro  di  confine  per  una  sua  costruzione,  di  lasciare  alcuna  distanza, 
in  altra  adunanza  di  discussione  suìFart  591  sardo  fu  bccentuato,  che  non  vo- 
lendo il  vicino  approfittare  della  comunione  del  muro,  debba  osservare  fabbrìcando 
una  distanza  di  almeno  tre  metri,  cosicché  ossiano  le  due  case  unite  o  vi  sia  sem- 
pre fi*a  runa  e  l'altra  quella  distanza.  Come  e  perchè  alla  frase  «  Questa  stessa 
distanza  9  siasi  sostituita  Tal  tra  €lo  stesso  ha  luogo  >^  non  fu  dato  di  rilevi^re. 

(2)  Borsari,  Commenti  del  od.  civ ,  agli  articoli  o73-o74.  —  Scotti,  Medianza 
coattiva. 

(^)  Conformi  sono  le  sentenze  della  Cass,  dì  Firenze  16  novembre  1871.  — 
Cass  di  Torino,  7  dicembre  1871,  7  febbraio  1872  e  22  lu^rlio  1874,  Anna^  voi.  V, 
pag.  351,  VI,  pag.  79,  181  e  Vili,  pag.  464. 
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secondo  la  nuova  legge,  giacché  la  nuova  opera  non  può  es- 
sere protetta  dalla  legge  precedente  dì  tolleranza^  essendo  già 
morta  (1). 

B.  —  Airincontro  la  facoltà  accordata  dagli  articoli  556  e  584 
avrà  applicazione  immediata  ed  assoluta  ai  muri  contigui  di 
casa  o  di  cima  eretti  prima  delP  attuazione  del  nuovo  co- 
dice, essendo  quella  dipendente  dal  solo  fatto  della  conti- 
guità (2). 

Si  potrà  renderli  comuni  (chiudendo  persino  nel  muro  del 
vicino,  che  fabbricando  si  rende  comune,  le  preesistenti  finestre, 
aperte  ex  iure  proprietatis\  per  appoggiarvi  il  proprio  edificio 
senza  distinguere  tra  muro  e  nuovo  od  anteriore  al  nuovo  codice 
•e  tra  finestre  necessarie  o  no,  semprechè  per  altro  non  sia  il 
muro  distante  dal  confine  dovendo  in  tal  caso  applicarsi  invece 
Part.  571,  come  fu  sopra  spiegato.  Così  fabbricando  sul  muro 
del  vicino,  reso  comune  a  tale  scopo,  si  potrà  benanco  alzarlo, 
'Colle  norme  per  altro  dell'art.  553  (3). 

La  distinzione  poi  dell'avvocato  Scotti  fra  il  muro  contiguo, 
siccome  eretto  a  qualche  distanza  dal  confine,  ed  il  muro  divi- 
sorio, siccome  costrutto  sul  confine,  ci  apparisce  infondata,  pe- 
rocché gli  articoli  546,  551,  653  e  555  risguardano  il  muro  di- 
visorio, che  è  già  comune,  e  serve  in  particolare  di  divisione 
fra  due  edifici,  e  Tart.  556  invece  riguarda  un  muro  contiguo 
^a  farsi  comune,  a  facoltà  del  proprietario  del  fondo  contiguo. 
Oltre  ^iò  una  striscia  di  terreno,  che  si  inframmettesse  fra  le 
due  proprietà,  impedirebbe  che  il  fondo  fosse  contigno  al  muro 
e  così  l'acquisto  della  comunione  (4).  Che  quella  distinzione  sia 
p^ersino  qui  disadatta,  risulta  dall'avere  l'articolo  556  fissato  la 
indennità  sul  valore  del  muro  e  del  suolo ,  su  cui  è  costrutto, 
«  non  quindi  anche  sul  valore  del  terreno  intermedio  fra  il  detto 
muro  ed  il  confine,  e  dall'escludere  l'art.  584  —  neiraccor- 
dare  l'apertura  di  finestre  ex  iure  proprietatis ,  nel  muro,  non 
comune  contiguo  al  fondo  altrui,  —  ogni  sporgenza.  Imperocché 
escludono  con  ciò  ambedue  questi  articoli ,  fra  il  detto  muro  e 
quei  fondo  interceda  alcun  terreno,  che  sia  di  un  terzo  e  be- 
nanco del  proprietario  del  muro,  inquantochè  altrimenti  l'arti- 
colo 556  contemplerebbe,  come  Tari.  571,  l'indennità  benanco 
<]i  questo  terreno,  e  la  sporgenza  poi  della  finestra  sarebbe 
libera  sopra  il  proprio  terreno.  Non  possiamo  quindi  convenire 
nemmeno  coll'avvocato  Mattei,  il  quale  appoggiandosi  all'art. 571 
estenderebbe  1 1  comunione  anche  al  caso  del  terreno  inter- 
medio :  perciocché  di  oggetti  diversi  trattasi  nell'art.  556  e  nel- 
l'articolo 571,  come  sono  la   comunione  dell'altrui   muro  con- 


ci) PjLCiFia-MAzzoMi,  Cod.  ctv„  Servitù^  n.  705. 

(2)  Casa,  di  Torino,  7  febbraio  1872,  Annali,  pag.  80. 

(3)  Colle  dì  Firenze  10  febbraio  1876,  AnnaH  X,  pag.  134. 
^4)  pACiFia*MAzzoNi,  Servitù j  art.  556. 

Lavrbnt.  —  Prine.  di  dir,  eiv.  —  Voi.  VTII.  41 
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tiglio  e   la   distanza    della   nuova   fabbrica  dal   muro   del  vi- 
cino (1). 

§  4.  —  Servitù  di  luce^  prospetto  e  di  non  alzare  più  alto  in 
rapporto  colla  comunione  forzosa  a  favore  del  vicino. 

A.  —  Il  codice  civile  austriaco  (§§  475,  476  e  488),  come  Ti- 
taliano  (art.  583,  587  e  617),  ammetteva  la  servitù  di  luce,  di 
finestra  a  prospetto  e  di  non  fabbricare  più  in  alto. 

Quella  di  luce  {luminum)  consisteva  nelPaprire  una  finestra 
nel  muro  altrui  per  avere  luce  ed  aria  (prò  lumine  reddendo} 
—  ut  vicinus  lumina  nostra  excipfat  (2),  La  servitù  di  finestra 
invece,  aperta  nel  proprio  muro,  dava  il  diritto  a  che  il  vicino 
non  ci  privasse  della  luce  e  dell'aria  in  favore  dell'edificio  do- 
minante  (ne  luminibus  offioiatur);e  consisteva  nel  tenere  aperta 
la  finestra  sopra  VaresL  a.ìtr\xi  (3)— ne  itis  sii  vicino^invitisnobis^ 
altius  aedificare  atque  ita  minuere  lumina  nosirorum  aedifi" 
ciorum  (4),  ovvero  —  ne  lumina  cuiusquam  obscuriora  fiant  (5). 
Poteva  il  dominus  Éerviens  aedificare  in  ea  area,  quae  lumi* 
num  servitutem  debet,  intermisso  legitimo  spatio  (6),  sufficiente 
cioè  per  non  privare  la  casa  del  vicino  dei  beneficii  naturali  del- 
Taria  e  della  luce  (7). 

Mentre  la  servitù  di  luce  ed  aria  era  limitata  —  ut  tantum 
relinquatur^  quantum  sufficiet  habitantibus  in  usus  diurni  mo- 
dera tionem  —  secondo  la  spiegazione  del  Richeri  (8),  all'incon- 
tro la  servitù  di  prospetto  (de  prospectu  aut  ne  prospectui  of^ 
ficiatur)  (9),  consisteva  nel  diritto  di  avere  la  vista  libera  e 
diretta,  da  spaziare  sopra  l'altrui  fondo,  e  non  poteva  essere 
tolta  mediante  costruzioni  o  piantagioni  di  sorta  —  ne  quid 
officiatur  ad  gratiorem  *prospectum  et  liberum  (10). 

L'altra  servitù  poi  di  non  fabbricare  più  in  alto  (altius  non 
tollendi)  consisteva  nel  diritto  d'impedire  al  vicino,  pel  vantag- 
gio del  nostro  fondo  (che  può  essere  quello  di  finestra  o  di 
prospetto),  d'innalzare  almeno,  non  al  di  là  di  un  punto  deter-* 
minato  (11). 


(1)  Mattet,  Commento  del  cod,  civ,  ital,  art.  556,  pag.  208. 

(2)  Leg.  4,  Paolo  lib.  2,  Inst,  ad  subiti, 

(3)  VoBT,  Pandette,  lib.  8,  tit.  2,  §  9. 

(4)  Leg.  4.  Paolo,  tbid^ 

(5)  Leg.  17  Dig.  29. 

(6)  PoTHiER,  Pandette,  lib.  8,  tit.  2,  §  3. 

(7)  Gasp,  di  Firenze,  21  gennaio  1870,  Annali,  pag.  62. 

(8)  Univers,  jurisprud,  lib.  2,  tit.  3. 

(9)  Suir  uguale  significato  di  questi  termini  vedasi  Mackbldbt,  Diruto  romana f 
§  308,  n.  3. 

(10)  Leg.  15,  Dig.  de  servii,  urb,  prcted, 

(11)  Mackeldby,  loc.  cit. 
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B.  —  Che  la  servitù  non  apparente  {altius  non  tollendi)  debba 
fondarsi  sopra  una  concessione  speciale  o  sopra  un  diritto  di 
usucapione,  acquistato  precedentemente  al  vigente  codice  civile 
(art  62dj  632)  mediante  una  ripetuta  proibizione  di  fabbricare 
ed  una  correlativa  acquiescenza,  trattandosi  di  ateo,  che  sarebbe 
altrimenti  facoltativo,  —  non  fa  mestieri  di  più  oltre  svilup- 
;pare  (1).  Al  diritto  di  alzare  però  fu  talora  efIQcaciemeiite  op- 
posta la  ragione  naturale  del  diritto,  che  malitiis  non  est  in- 
dulgendum  e  che  facile  concedendum  est  quod  alteri  prodest 
et  tibi  non  nocet  (2). 

Che  l'aprire  invece  una  finestra  nel  proprio  muro,  se  fu  cir- 
coscritta da  una  inferriata,  invetriata  od  altra  difesa  di  apertura 
{servittis  luminum\  da  non  esserne  derivato  danno  alcuno  al 
vicino,  non  abbia  bisogno  di  una  concessione  speciale,  è  insito 
all'esercizio  di  proprietà,  che  si  fa  con  ciò,  —  del  diritto  cioè 
di  liberamente  disporre  della  cosa  propria,  quatenus  nihil  in 
alienum  immittatur  (3)  nemmeno  con  sporgenze,  come  effet- 
tivamente esigono  la  sicurezza  e  Pinteresse  del  vicino  (4).  Ma 
è  ad  un  tempo  manifesto ,  —  qualora  non  venga  con  ciò 
espresso  (nò  acquisito  quindi)  anche  un  ius  servitutiSj  —  che 
non  resta  impedito  al  vicino  di  costruire  sul  limite  della  sua 
proprietà  fino  ad  oscurare  Taltrui  finestra  (5):  il  vicino  potrà 
eziandio  chiedere  la  comunione  del  muro  ed  otturarvi  la  fine- 
stra fabbricando  (art.  584  cod.  civ.)y  quando  anche  fosse  stata 
aperta  da  lunghissimo  tempo,  ed  in  allora  non  gli  fosse  com- 
petuta una  tale  facoltà  (6).  L'art.  590  accenna  a  diritto  proi- 
bitivo derivante  da  servitù  e  non  a  diritto  facoltativo  di  dominio 
senza  titolo  relativo  alla  restrizione  dell'altrui  libero  uso  della 
cosa  propria  (7). 

Anche  la  servitù  di  prospetto  —  libero  e  diretto  a  spaziare 
colla  veduta  sull'altrui  fondo,  da  scemarne  perciò  il  valore  in 
corrispondenza  a  questo  altrui  diritto  e  comodità  —  esige  per 
la  sua  sussistenza  la  prova  di  una  correlativa  condizione  di  ceso 
nei  rapporti  del   fondo   dominante   coH'altro   serviente   (8).  Fu 


(1)  Casa,  di  Torino,  21  maggio  1869,  Monitore  dei  trib.,  pag.  593. 
{2)  Casa,   di   Tonno»  28  luglio    lb74  e  2   luglio  1875,   Monitore  dei  trib.y   nu- 
meri 40  e  42. 

13)  L.  8,  Dig.  ai  servita  vindic. 
4)  Pabdbssus,  Sermtudesj  n.  210. 

(5J  ViNNio  contro    GuiAao,  Inst.  lib.  2,  n.  3,  §  1.  —  Casa,  di  Napoli,  7  aprile 
1870,  Annali,  pag.  303.  —  Casa,  di  Firenze.  24  maggio  1870.    Giurisprudenza,  IX, 

gag.  409.  ^  Casa,  di  Firenze,  2  maggio  e  30  dicembre  1872,  20  mai-zo  1873.  — 
biti  di  Lucca  e  di  Firenze,  11  marzo  1871  e  3  aprile  1873,  Annali,  voi.  VII, 
parto  I,  pag.  14,  311,  467  e  488,  toI.  Y,  parte  II,  pag.  127  e  yoK  VII,  parte  II, 
pag.  157. 

(6)  Corte  di  Milano,  4  aprile  1873,  Annali,  pag.  320. 

(7)  Caaa.  di  Firenze  6,  marzo  1876,  Annali,  pag.  237. 

(8)  Gasa,  di  Tonno,  23  agoato  1866,  Monit,  dei  trib,  pag.  999.  —  Corte  di  Mi- 
lano, 12' dicembre  1871,  ifnd.^  pag.  17 K  Noi  aderiamo  quindi   aolo   condizionata- 
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quindi  giudicato,  e  dairavvocato  Scotti  propugnato,  che  il  sem- 
plice fatto  delPesistenza  d'una  finestra,  anche  a  prospetto,  nel 
muro  divisorio  e  contiguo  per  30  anni  compiuti,  non  è  di 
ostacolo  alla  comunione  forzosa,  ammenoché  il  proprietario  del 
caseggiato  non  provi  di  avere  acquistato,  prima  delPattuazione 
del  codice  italiano,  la  servitù  di  veduta,  non  avendo  altrimenti 
la  sapravvenienza  del  medesimo  potuto  mutare  il  fatto  giuridico 
del  possessore,  di  avere  tenuta  la  finestra  come  proprietario,  e 
non  anche  per  diritto  di  serviti),  senza  un  fatto  caratteristico 
di  questo  secondo  diritto:  non  poteva  quindi  produrre  neanche 
la  prescrizione  (1)  acquisitiva  del  diritto  di  servitù.  Un  tal  fatto 
fu  ravvisato  nel  tenere  le  finestre  senza  grata  od  invetriata, 
presentandosi,  in  mancanza  del  segno  di  precarietà,  per  una 
servitù  apparente  e  continua  (2).  L'essersi  alla  facoltà  di  aprire 
finestre  prospettiche  nel  proprio  muro  associato  il  fatto  del- 
Tuomo,  da  improntarvi  lo  speciale  carattere  di  una  servitù  at- 
tiva, le  dà  il  possesso  legittimo,  capace  della  prescrizione  acqui- 
sitiva; e  questa  la  si  riterrà  per  le  finestre  aperte  nel  muro 
proprio  con  imposte,  perchè  invadano  in  qualche  modo  la  pro- 
prietà del  vicino  ed  aliquid  in  alienum  immittunt^  se  del  resto 
vi  fu  acquiescenza  per  il  tempo  dell'usucapione  (3). 

Ma  non  lo  si.  riterrà  invece  se  vi  fu  una  semplice  tolleranza 
di  buon  vicinato  ed  ex  jure  familiaritatiSj  sine  animo  sibi  ha- 
bendij  impedendo  il  precario  persino  il  corso  della  prescrizione 
a  carico  di  chi  l'ebbe  ad  accordare  (4).  Il  fatto  in  particolare 
delle  finestre,  esistenti  anche  da  remotissimo  tempo  in  un  muro 
comune  a  favore  di  uno  dei  comunisti,  non  può  costituire  nn 
titolo  di  prescrizione  a  danno  dell'altro  comunista,  essendoché 
questi  non  poteva  opporsi  a  ciò  che  si  esercitava  dal  primo, 
non  per  diritto  di  servitù,  ma  per  condominio  (5).  Questo  varrà 
quindi  anche  per  l'apertura  di  finestre  nel  muro  comune  (6). 
L'uno  dei  comunisti  non  può  però  fare  incavi  nel  muro  comune 
fino  ad  aprire  finestre  senza  il  consenso  dell'altro  (art.  557),  a 
meno  che  non  abbia  a  ciò  un  titolo  o  la  prescrizione  (7).  Potrà 


mente  alla  decisione  13  ottobre  1872  della  Cassazione  di  Napoli,  riportata  negli 
Annali  a  pag.  530,  che  la  serviti]  di  prospetto,  per  essere  continua  ed  appai'ente, 
si  acquisti,  col  titolo  e  possesso  trentennale  suiraltrui  fondo,'  chiuso  o  no,  e  senza 
intercedervi  una  determinata  distanza. 

(1)  Cass.  di  Firenze,  30  dicembre  1872  e  Coi*te  di  Firenze,  3  aprile  1873,  An^ 
ìtali,  pag.  157  e  467.  —  Corte  di  Milano,  2  aprile  1873. —  Cass.  di  Torino,  2  lu- 
glio 1875  ed  appunti  dellavv.  Scotti,  Monitore   dei  trih,  1875,  pag.  257,  626 e 938. 

(2)  Casa,  di  Napoli,  7  aprile  1870,  Annali,  pag.  303. 

(3)  Cass.  di  Torino,  27  maggio  1870,  Annali,  pag.  80  e  2  luglio  1875,  Moni- 
terre  dei  trib.,  pag.  938. 

(4)  Corte,  di  Firenze,  7  maggio  1870  e  Casa,  di  Fii'enze,  30  dicembre  1872,  Ait« 
nali  IV,  pag.  237  e  VII,  pag.  467. 

(5)  Cass.  di  Firenze,  30  dicembre  1872,  Legge,  1873.  pag.  100. 

(6)  De  Luca,  De  seno,  tut^  disc.  9,  n.  5. 

(7)  Pardessus,  Servitudes,  n.  209. 
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farle  nel  muro  d^alzamento  da  lui  praticato,  se  Taltro  non  vi 
ha  contribuito  o  non  ha  acquistato  poscia  la  comunione  (arti- 
colo 555),  perocché  può  ritrarre  le  utilità  che  crede  da  quel 
muro,  come  sua  esclusiva  proprietà.  Il  comproprietario  ha  poi 
un  diritto  assoluto  ad  alzare  il  muro  comune,  ottemperando  però 
;ille  prescrizioni  di  legge  (art.  553). 

Del  resto  le  immissioni  in  alienum  sopra  casa  o  fondo  del 
vicino  devono  essere  permanenti  e  riflessibili,  perchè  sieno  in- 
dizi, non  di  semplice  tolleranza,  ma  di  servitù.  Non  devono 
essere  semplici  incomodi,  essendo  inevitabili  nei  rapporti  di 
convivenza  sociale,  né  deprezzaedo  il  valore  delPaltrui  pro- 
prietà; devesi  per  l'articolo  574  del  codice  civile  evitare  soltanto 
il  danno  del  vicino  (1). 

Nascerà  quindi  ex  facto  ììjus  servituiis  secondo  i  casi,  e  re- 
sterà rimesso  al  prudente  criterio  del  giudice  l'apprezzare  le 
concrete  particolari  circostanze  che  pongano  in  essere  una  ser- 
vitù od  air  ncontro  soltanto  una  tolleranza  di  buon  vicinato  senza 
alcun  vincolo  (2),  Non  più  occorrerà,  per  l'acquisto  del  titolo, 
alla  servitù  non  negativa,  che  al  trentennio  della  prescrizione 
abbia  preceduto  un'opposizione,  come  nell'articolo  614  del  co- 
dice albertino  (3),  quando  cioè  il  fatto  materiale  abbia  già  espresso 
una  restrizione  dell'altrui  proprietà.  In  caso  diverso,  a  stabilire 
le  servitù  luminis  et  prospectus  non  basta,  come  si  avvertì, 
resistenza  di  finestre,  la  cui  apertura  per  sé  sola  importa  un 
mero  atto  facoltativo,  un  esercizio  del  jus  proprietatis ;  ma  ri- 
chiedesi  per  di  più  una  restrizione  della  libertà  di  fabbricare 
pel  fondo  vicino  ed  una  esclusione  del  vicino  dall'acquistare  la 
comunione  del  muro  in  cui  è  la  finestra,  ne  prospectui  officia^ 
tur.  Il  possesso  di  tale  servitù  negativa  per  il  vicino  non  può 
acquistarsi  che  con  atti  proibitivi  (art.  631  cod.  civ.)  se  non  vi 
fu  con<;essione  speciale  (4). 


§  5.  —  Due  questioni  relative. 

I.  — Acquisito  il  diritto  di  luce  o  prospetto,  spetterà  tuttavia 
al  vicino  il  diritto  di  fabbricare  contro  tali  aperture  senza  alcun 
limite  di  distanza,  o  di  acquistare  la  comunione  del  muro  in 
cui  sono  aperte? 

L'una  e  l'altra  facoltà  devono  escludersi  nel  caso  di  veduta 
diretta  o  di  prospetto,  il  cui  diritto  siasi  acquistato  per  con- 
venzione od  altrimenti^  ossia  secondo  l'articolo  629  per  alcun 


(1)  Goi*t6  di  Genova,  10  luglio  1875,  Legge^  n«  37. 

(2)  Cass*  di  Firenze,  24  max-zo  1873,  Legge^  n.  53. 

(3)  Corte  di  Genova,  27  maggio  1870,  MonU.  dei  trib.^  1874,  pag.  204 

(4)  Caai.  di  Firenze,  6  gennaio  1876,  Annali^  X,  pag.  18  !• 
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altro  titolo,  sìa  pure  di  ultima  volontà  (1),  o  per  prescrìsione 
di  30  anni,  o  per  la  destinazione  del  padre  di  famiglia. 

Egli  fu  in  riguardo  alPacquisto  del  diritto  anche  per  titolo 
di  dominio,  compreso  neirarticolo  590  colla  parola  altrimenti, 
che  la  Cassazione  di  Torino  lo  ammise  a  favore  del  proprie- 
tario di  finestre  aperte  jure  proprietatis,  onde  impedire  che  il 
vicino  fabbrichi  a  distanza  minore  di  tre  metri  —  stante  quindi 
il  diritto  acquisito  a  tenerle  aperte  —  se  vi  era  proibizione, 
altrimenti  a  tenerle  se  non  se  a  certa  distanza  (2).  E  se  il 
proprietario  abbia  il  diritto  ad  aver  finestra  a  prospetto  verso 
il  fondo  del  vicino,  questi  non  potrà  fabbricare,  che  alla  di- 
stanza  (articolo  590)  di  tre  metri  (3). 

Avverte  la  decisione  22  luglio  1874  della  Cassazione  di  To- 
rino (4),  che  il  codice  italiano  non  mantenne  alParticolo  590 
la  differenza  che  il  codice  albertino  faceva  alParticolo  614,  fra 
l'acquisto  della  servitù  per  titolo  e  quello  per  prescrizione,  né 
quindi  lasciò  adito,  come  lasciava  il  detto  articolo  614,  a  poter 
fabbricare  sul  proprio  terreno  fino  ad  oscurare  il  prospetto  al- 
trui, acquisito  per' semplice  prescrizione. 

Anche  la  facoltà  di  acquistare  la  comunione  del  muro,  accor- 
data dairarticolo  571,  va  soggetta  a  limitazioni  —  intermisso 
legitimo  spatio  —  in  riguardo  all'interesse  privato,  ove  questo 
sia  protetto  dal  diritto  della  servitù  di  veduta  diretta  o  di  pro- 
spetto (5);  ne  quid  o/^ciatur  ad  gratiorem  prospectum  et  li-- 
berum. 

Per  eguali  modi,  come  la  servitù  di  prospetto,  potrà  stabilirsi 
la  servitù  di  luce,  se  la  fecero  una  apparente  servitù  continua 
le  circostanze  particolari,  siccome  fu  sopra  avvertito  (6).  Ed  anche 
questa  servitù  di  luce  seco  porterà  un  impedimento  ad  edificare, 
onde  non  toglierla  o  diminuirla;  avvegnaché  non  possa  senza 
contraddizione  ritenersi  un  tale  diritto  ael  serviente,  di  contro- 
operarvi,  acquistando  la  comunione  del  muro  in  cui  è  la  fi- 
nestra, od  appoggiandovi  il  proprio  edifizio.  Questa  facoltà  pre- 
suppone alParticolo  556  del  codice  civile  la  semplice  situazione 
di  un  fondo  in  contiguità  all'altrui  muro,  ma  se  al  suo  esercizio 
fosse  precorso  il  contrario  altrui  diritto  di  servitù,  come  già 
acquisito  dal  vicino,  deve  la  stessa  trovarvi  di  necessità  un  im- 
pedimento per  non  violare  i  giuridici  loro  rapporti  reali,  così 


(lì  Gau.  di  Napoli,  7  aprile  1370,  Annali,  p.  303.  *  Caas.  di  Torino,  27  ma^- 
gio  1871,  AnnaUy  p.  79.  —  Casa,  di  Firenze,  30  dicembre  1872.  —  Casa,  di  Te* 
rino,  22  lug^lio  1874,  Legge,  1873-74,  pp.  100  e  1060. 

(2)  Sentenza  16  febbraio  1876.  Foro  ital  p.  937. 

(3)  Caas.  di  Napoli,  8  febbraio  1876,  AnnaU,  p.  172. 

(4)  Monit,  dei  tnb,  p.  495. 

(5)  Cass.  di  Milano.  22  novembre  1860:  Collezione  delle  sentenze  della  Cas- 
sazione subalpina,  p.  333. 

(6)  L.  4  Dig.  de  servii,  urb,  praed.,  e  L.  \0  de  seroii,  vindic.  e  L.  39  Cod.  de 
praes'Tipt,  —  Pillbt,  cod,  c«?.,  arU  630. 
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stabiliti  (1).  E  quindi  resistenza  di  aperture  ne]  muro  del  vi- 
cino non  priva  in  modo  assoluto  Taltro  vicino  del  diritto  di 
fabbricare  sopra  il  proprio  suolo;  ma  lo  limita,  in  quanto  ciò 
sia  necessario,  affinchè  egli  non  leda  il  diritto  acquisito  a  te- 
nere quelle  aperture  (2).  E  così  fu  ritenuto  che  Tapertura  di 
finestre,  ove  sia  stata  eseguita  da  oltre  30  anni  a  scienza  e 
pazienza  del  vicino,  impedisce  la  facoltà  di  rendere  comune  il 
muro  in  cui  esistono  (3). 

I  diritti  facoltativi  inerenti  alla  proprietà  però  non  si  perdono 
col  non  uso;  come  possono  formare  oggetto  di  convenzioni  e  di 
rinuncia  relativa,  così  possono  formare  oggetto  solo  di  rinuncia 
tacita,  se  ed  in  quanto  il  vicino  abbia  acquistato  col  tempo  per 
uso  fattone  quale  per  diritto,  quello  contrario  ad  alcune  di  dette 
facoltà.  Ma  airinfuori  di  queste  restrizioni,  conserva  il  proprie- 
tario ogni  altra  facoltà  relativa  alla  sua  proprietà  pel  princìpio 
tantum  praescripium  quantum  possessum  (4). 

n.  —  L^esistenza  di  una  finestra,  aperta  dal  proprietario  di 
due  fondi,  non  sarà  un  testimonio  continuo  ed  apparente  di 
una  servitù? 

Detta  apertura,  se  il  fondo  su  cui  è  posta  venne  venduto  colla 
stessa,  constaterà  un  rapporto  di  servitù  attiva,  a  carico  del- 
l'altro fondo,  per  destinazione  del  proprietario  d'amendue.  Finche 
i  due  fondi  furono  proprietà  'd^un  solo,  mai  si  potè  parlare  di 
servitù  nam  nemini  res  sua  servii:  ma  sia  che  esistesse  già 
prima,  sia  che  abbia  egli  aperta  la  finestra,  si  avrà  la  servitù^ 
nel  primo  caso  ex  causa  antiqua^  tolto  che  sia  ^impedimento, 
ed  ex  causa  nova  nel  secondo,  per  destinazione,  tostochè  esso 
proprietario  abbia  dato  una  delle  due  proprietà*  come  fondo 
dominante  o  serviente,  ad  un  altro.  Venne  dal  diritto  romano 
riconosciuta  questa  servitù,  da  prima  nell'atto  di  ultima  volontà 
di  chi  hinas  aedes  hàbebat^  si  alieras  legasset^  dimodoché  non 
era  dubbio,  quin  haeres  alias  possit  altius  tollendo,  obscurare 
lumina  legatarum  aedium  (5);  e  più  tardi  fu  ammessa  eziandio 
pei  contratti,  in  base  alla  stessa  ragione,  purché  la  finestra 
continuasse  ad  esistere,  come  primitivamente,  dopoché  i  due 
fondi  diventarono  di  diversa  spettanza,  ossia  come  afl'elti  ma- 
nifestamente Tuno  di  servitù  passiva  e  Taltro  di  servitù  attiva. 
Insito  a  siffatta  condizione  è  poi  il  diritto  di  vietare  ogni  co- 
struzione che  ne  togliesse  il  beneficio,  e  di  rifiutarsi  alla  co- 
munione del  muro  (6). 


(1)  Gm.  di  Palermo,  22  dicembre  \S14^  Legge,  1875  d.  20.  —  Casa,  di  Napoli, 
13  ottobre  1875,  Amta/t,  p.  530. 

(2)  Gasa,  di  Napoli,  7  aprile  1870,  An:talt\  p.  303. 

(3)  Gasa,  di  Torino,  10  aprile  1869,  Legge^  1869,  p.  762. 

(4)  Pardbssus,  Servitudes,  n.  312. 

(5)  L.  10  Dig.  de  set-vii,  urb»  piraed, 

(<^  Gass.  di  Torino,  31  maggio  1869  (Monit.   trib.  p.  593),  e  Gorte   di   Milano* 
t3  aprile  1875  {iM.  p.  696). 
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§  6.  —  OiwHsprudenza.  Applicazione  del  divieto  di  fabbricare 
a  distanza  minore  di  tre  metriy  sebbene  vi  sia  di  mezzo 
uno  spazio  altrui. 

La  Corte  di  Venezia  con  sentenza  4  agosto  1875  decise,  al- 
l'appoggio delParticolo  571  codice  civije,  dovere  Albrizzi  Re- 
mondini  demolire  i  muri  e  le  fabbriche  erette  a  distanza  mi- 
nore di  metri  tre  dal  muro  di  proprietà  Sardagna,  abbenchè  fra 
le  due  case  corresse  uno  spazio  consortivo  di  passaggio;  ed 
alla  detta  sentenza  applaudiamo  (1).  La  Cassazione  di  Firenze 
cui  la  Remondini  ebbe  a  denunziare  tal  giudicato,  respinse  il 
ricorso. 

La  stradicella  impediva  difatti  di  chiedere  la  comunione  di 
muro  al  vicino,  essendo  affetta  dalla  servitù  di  passaggio  a  fa- 
vore di  altri,  cosicché  gli  stessi  proprietarii  non  potevano  rft- 
visionem  corporis  obtinere  :  de  restituto  communi  binart/m 
aedium  arbiter  communi  dividundo  invito  utrolibet  dari  non 
debet  (2). 

Se  fra  le  due  proprietà  fosse  stata  una  strada  pubblica  con 
una  larghezza  minore  dei  tre  metri,  avrebbe  avuto,  per  gli  ar- 
ticoli 577  e  587  codice  civile,  Tun  frontista  facoltà  di  fabbri- 
care ed  aprire  finestre,  senza  che  l'altro  avesse  avuta  quella 
di  impedirlo  o  di  chiedere  la  comunione,  giacché  non  avrebbe 
potuto  appoggiarvi  il  proprio  fabbricato,  salva  del  resto  Tos* 
servanza  delle  leggi  e  dei  regolamenti  particolari,  che  riguar- 
dano le  costruzioni  lungo  le  vie  pubbliche  (art.  572).  Standovi 
di  mezzo  invece  la  proprietà  privata,  andava  questa  calcolata 
nella  misura  della  distanza  del  muro  del  vicino,  che  deve  os- 
servarsi tuttavia  nel  fabbricare,  prescrivendolo  la  legge  per 
Perdine  pubblico,  nell'interesse  delPigene  edilizia  e  della  pub- 
blica sicurezza,  senza  alcuna  restrizione,  eccettuato  il  solo  caso 
di  strada  pubblica,  che  vi  sia  frammezzo.  E  poiché  nel  concreto 
caso  pratico  quella  distanza  di  costruzione  dall'altrui  proprietà 
era  minore  di  quella  fissata  dalla  legge,  doveva  il  nuovo  rialzo 
di  muro  essere  demolito  poiché  fu  costrutto  in  violazione  della 
stessa  (3). 

Che  se  il  terreno  intermedio  forma  una  comproprietà  indivisa, 
la  si  considera  come  aliena,  di  altrui  proprietà,  rispetto  alla 
distanza,  per  non  aggravare  di  servitù  la  casa  comune  in  caso 
che  il  terreno  più  vicino  venisse  assegnato  ad  altro  dei  com* 
proprietarii  (4). 


V. 


(1)  AnnaK  IX,  p.  2,  pag.  499. 

(2)  L.  20,  §  l  Dig.  de  Comm.  dimd. 

(3)  Pacifici-Mazzoni.  Istitnxionù  HI,  p.  248,  2*  edìztcn^^ 

(4)  Borsari,  Comtnento  del  codice  dvile,  airai'U  571, 
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Cosi  pure  non  potrebbe  Pun  socio  durante  la  comunione  fab- 
bricare area  comuni^  quia^  invito  altero  sociOy  in  re  comuni 
non  hahet  jus  aedificandi  (1). 

Quando  però  il  terreno  frapposto,  tuttoché  comune,  abbia  la 
particolare  destinazione  di  servire  ai  fondi  o  case  contigue  per 
la  soddisfazione  di  un  bisogno  particolare  di  tutte,  come  sa- 
rebbe un  cortile,  un  andito,  un  viottolo  di  passaggio,  riterrebbe 
Pacifici-Mazzoni  (2),  che  si  possa  fabbricare,  osservando  quella 
sola  distanza  sebbene  fosse  minore  di  metri  tre,  avvegnaché 
non  si  tratti  che  di  mantenere  rapporti  prestabiliti  (3).  Ma  a 
noi  pare,  che  la  condizione  delle  cose  diventi  complessa,  quando 
a  quella  destinazione  particolare  del  terreno  intermedio,  minoro 
di  tre  metri,  si  voglia  aggiungere  una  fabbrica  prospettica  al 
muro  del  vicino,  posto  dall'ai  tra  parte  di  quel  terreno;  impe- 
rocché la  facoltà  di  costruzione  va  considerata  separatamente 
da  quella  destinazione  particolare,  dipendendo  dalla  sola  misura 
della  effettiva  distanza,  che  deve  essere  legalmente  di  tre  metri. 
I  rapporti,  prestabiliti  in  rem  singulam  dei  dueproprietarii,  vi 
sono  quindi  estranei,  né  possono  esentare  dal  fare  Tapplicazione 
della  legge  ad  elementi  di  fatto,  che  sieno  diversi  da  quelli  dei 
detti  rapporti.  Possono  influire  in  ciò  solo,  che  non  è  concesso 
lo  scioglimento  della  comunione,  quando,  dividendosi,  cesse- 
rebbero il  viottolo,  il  cortile,  di  servire  airuso,  a  cui  sono  de- 
stinati (art.  683  cod.  civ.). 

Se  il  vicino  fabbrica  alla  distanza  minore  dei  tre  metri,  Taltro 
potrà  dunque  difendere  la  sua  proprietà,  che  ne  resterebbe 
oscurata  e  diverrebbe  insalubre,  col  chiedere  la  comunione  del 
nuovo  muro  prospettico  e  faj)bncare  fin  contro  il  medesimo;  m^. 
se  a  ciò  fare  si  opponga  il  terreno  intermedio  comune  ad  altri, 
potrà  domandare  la  demolizione,  in  quanto  pur  sempre  invade 
la  distanza,  che  era  da  lasciarsi  fra  quella  nuova  fabbrica  ed  il 
muro  altrui  per  disposizione  imperativa  della  legge,  e  senza  la 
cui  osservanza  questa  non  riconosce  conseguentemente  la  esi- 
stenza e  gli  effetti  giuridici  alla  nuova  costruzione.  Il  detto  vi- 
cino,  il   quale  non   voglia  rendere    comune  il  muro  dell'altro. 


(1)  L.  20,  §  1  Dì^.  de  fercìt.  urb,  praed, 

{2}  Istit,  loc.  cit 

(3)  Secondo  Pardessus  (Servitù,  n.  205j,  se  il  terreno  che  separa  le  due  pro- 
prietà è  comune,  fosse  pure  per  efifetto  d*una  servitù  di  indivisione,  come  il  cor- 
tile comune,  Tuno  dei  proprietari  dovrebbe  osservare  una  distanza  doppia  della 
legale,  prendendo  per  norma  la  linea  media  della  proprietà  comune,  in  quanto 
la  distanza  legale  va  piesa  sopra  Tuna  metà  ed  altrimenti  la  si  prenderebbe  an- 
che sulla  metà  dell'altro.  —  Demolombe  {Corso  del  codice  civile j  n.  565)  altret- 
tanto insegna:  se  il  terreno  intermedio  è  comune  ed  affetto  di  servitù  di  uso  e 
passaggio,  non  occorre  la  distanza  legale,  ma  i  rapporti  dei  due  fondi  o  case 
vanno  regolati,  come  se  la  proprietà  fosse  dÌTÌs(2i  da  un  muro  o  fosse  comune,  e 
si  prende  il  mezzo  per  misurare  la  distanza;  se  poi  non  è  affetto  da  servitù,  si 
prende  la  distanza  dal'a  linea  di  sepai'azi^ne  della  proprietà  comune  fino  a  quella 
delle  proprietà  di  ciascuno. 
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eretto  ad  una  distanza  dal  suo  fondo  minore  di  un  metro  e 
mezzo,  0  non  lo  possa,  perchè  lo  spazio  intermedio  appartenga 
ad  un  terzo  o  sia  comune,  dovrà  fabbricare  alla  distanza  di  tre 
metri  dal  muro  dell'altro.  Per  lui  v'è  la  sola  alternativa  —  o 
della  continuità,  se  così  vuole  o  può  —  o  della  distanza,  ri- 
spettando il  fatto  compiuto  nel  muro  altrui,  ove  di  mezzo  vi  sia 
la  proprietà  di  un  terzo  o  quella  comune,  che  parimenti  va  di- 
stinta dalla  proprietà  singola  dei  due  vicinanti,  oltreciò  com- 
proprietarii  (1). 


§  7.  —  Se  il  divieto  di  fabbricare  a  distanza  minore  della  legale 
possa  venire  meno  per  convenzioni  private. 

Quel  divieto  è  fra  le  servitù  stabilite  dalla  legge  per  Futilità 
privata  (articoli  535  e  571  cod.  civ.),  quia  vicinorum  interest  (2) 
nei  loro  reciproci  rapporti  reali.  La  restrizione  di  fabbricare  a 
distanza  non  minore  di  tre  metri  dalPaltrui  muro  —  abbenchè 
sia  imposta  per  uno  scopo  generale,  rappresentativo  degPinte- 
ressi  particolari,  così  per  le  città  come  per  le  campagne,  parce 
qu^  Vordre  public  veille  également  pour  les  unes  et  pour  les 
autres  (3),  —  riguarda  direttamente  però  in  sostanza  rutilila 
privata  (4).  La  stessa  legge  riconosce  quindi,  alPart.  590  cod. 
civ.,  nell'acquisto  del  diritto  di  veduta  diretta  o  prospetto,  che 
siasi  fatto  per  convenzione  od  altrimenti,  Taltro  diritto,  che  non 
venga  fabbricato  a  distanza  minore  dei  tr«  metri,  a  meno  che 
una  distanza  maggiore  o  minore  non  sia  stata  stabilita  dalla 
convenzione,  o  per  prescrizione  o  per  destinazione  del  padrone  (5). 
L'interesse  generale  va  qui  dunque  subordinato  a  quello  spe- 
ciale dei  privati,  in  quanto  essi  abbiano  provveduto  ai  loro  in- 
teressi  diversamente  dalla  legge,  sia  per  le  distanze  nelle  co- 
struzioni, sia  rispetto  alle  servitù  di  finestra,  di  prospetto,  di 
non  alzare  più  in  alto,  sia  per  le  facoltà  legali  di  chiedere  la 
comunione  del  muro  e  di  fabbricare  fin  contro  il  medesimo, 
otturandone  benanco  le  aperture.  Non  si  tratta  di  una  disposi- 
zione di  legge,  ex  jure  imperii,  che  si  basi  all'ordine  pubblico 
assoluta  e  principale,  quod  privatorum  pactis  muiaH  non  poteste 
sicché  privatorum.  conventi^  juìH  publico  non  derogat  (6);  ma 
riflette  piuttosto  l'ordine  relaiivo  e  secondario,  a  cui  puossi  ri- 


(1)  Gasa,  di  Palermo,  14  agosto  1875,  Annali  X,  p.  15 

(2)  L.  15.  Dig.  de  servii, 

(3)  LocRÉ,  tom.  4,  p.  181. 

(4)  Pardessus,  Servitù^  n.  328.  —  Aubry  e  Rau,  su  Zachariae,  Diritto  ctmle^  HI, 
§  245   —  Dalloz,  Servitudes,  n.  361. 

(5)  Cans.  di  Milano,  22  novembre  1860  (CoUeiione  decisioni  della  Cast,  tubai» 
pina,  p.  333-339). 

(6)  L.  45  Dig.  de  reguL  juris,  —  L.  6,  17,  Cod.  de  pactis. 
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nunciare;  perciocché  unicuiqtie  licei  coniemnere  ea^  quae  prò 
se  introducta  sunt  (1). 

Difattj  la  proposizione  dell'art.  571  codice  civile  €  deve  fab- 
bricare alla  distanza  di  tre  metri  dal  muro  altrui  »,  importa  un 
precetto  relativo  al  detto  muro  altrui  e  per  ciò  stesso  alPin- 
teresse  del  vicino.  Questo  precetto  conseguentemente  non  tollit 
poientiam  Juris  et  facti  di  convenire  col  vicino  proprietario  del 
muro  per  poter  fabbricare  ad  una  distanza  minore.  Anche  nel 
Tapplicazione  delPart.  590  si  tratta  di  un  interesse  privato  ri- 
guardo alla  distanza,  che  deve  osservare  chi  attualmente  vuole 
fabbricare,  in  quanto  che  deve  essere  di  tre  metri,  quando  la 
casa  attigua  abbia  acquistato  con  finestre  a  prospetto,  per 
qualsiasi  legittima  causa,  il  diritto  di  tenerle  aperte  (2). 

Camillo  Bertolini. 
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Osservazioni  sugli  articoli  570,  571,  573 

del  codice  civile 


I.  L^'art.  570  contiene  una  disposizione  che  potrebbe  parere 
soperchia,  ma  che  è  il  punto  di  partenza  di  tutto  il  sistema: 
«  Chi  vuol  fabbricare  una  casa  o  un  muro  può  farlo  sul  confine 
della  sua  proprietà  >. 

Importa  ossei-vare^  ed  è  stato  notato  nella  dottrina,  che  questo 
dettato  suppone  di  necessità  un  caso  vergine,  un  terreno  su 
cui  non  si  è  fatta  alcuna  edificazione,  sì  che  ad  ognuno  dei 
vicini,  che  voglia  per  il  primo  edificare  presso  il  confine,  è 
data  facoltà  di  farlo  a  modo  suo,  sino  airestremo  limite  della 
sua  proprietà. 

Ma  è  la  facoltà,  diciamo  così,  del  primo  occupante.  Egli 
può  fabbricare  più  o  meno  al  di  qua  del  confine.  II  fatto  suo 
è  sempre  legittimo;  espressione  del  libero  uso  del  diritto  di 
proprietà. 

DoIPaltro  vicino  non  è  il  simigliante.  Le  sue  facoltà  si  mo- 
dificano; si  contemperano  al  fatto  compiuto.  Egli  può  fare  più 


(1)  L.  4  XYvr,  de  minor^  e  L.  136  de  reguL  juris, 

(?)  Cais.  Torino,  16  febbraio  1876,  Monit.  trib,  p.  372. 
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0  meno,  a  seconda  lo  stato  dei  luoghi  costituito  dal  primo  p-^o- 
prietario,  il  cui  edificio  segna  la  legge  delie  distanze. 

€  Il  diritto  di  fabbricare  sul  confine  (scrive  il  professore  Pa* 
cifici-Mazzoni)  compete  quando  il  fondo  vicino  sia  suolo  nudo, 
e  non  fabbricato,  poiché  in  questo  caso  altre  norme  debbono 
seguirsi,  come  fra  poco  vedremo  ».  Delle  servitù  legali  N.  57 ' 

IL  Che  ha  fatto  Tuno  dei  vicini,  che  diremo  Primo? 

Ha  edificato  sino  al  limite  divisorio  dei  due  fondi?  L'altri 
può  fare  altrettanto.  È  nel  voto  delle  Jeggi  che  gli  edifici!  siera 
in  continuità.  Penseranno  i  proprietari  ad  un  sistema  di  edifi- 
cazioni die  valga  a  dare  aria  e  luce.  Ciò  che-  la  legge  aborre 
è  restrema  prossimità  delle  fabbriche,  per  cui  le  abitazioni  ei 
oscurano  e  si  ainnioroano  a  vicenda,  e  per  cui  quella  casa  ohe 
già  era  un  paradiso  può  diventare  una  bolgia. 

Ha  invece  edificato  di  qua  dal  limite  divisorio?  Il  vicino,  the 
diremo  Secondo,  ha  una  posizione  coatta,  una  servitù  legale. 
Per  lui  è  TarL  571. 

Questo  articolo  dà  a  Secondo  un  diritto  ed  un  obbligo. 

Un  diritto.  Se  Primo  lasciò  meno  di  un  metro  e  mezzo  tra  il 
suo  muro  esterno  e  la  proprietà  del  vicino,  egli  può  appro- 
priarsi tutto  lo  spazio  frapposto,  salvo  a  pagarne  il  prezzo.  Cosi 
l'edificio  di  Primo  diventa  contiguo  alla  proprietà  di  Secondo; 
da  ciò  la  lacoltà  di  chiedere  la  comunione  del  muro,  e  di  edi 
flcare  in  continuità. 

Un  obbligo.  Se  cotesta  facoltà  non  è  esercitata,  e  Seconar 
edifica  divisamente,  il  nuovo  edificio  dev'essere  a  distanza  di 
tre  metri  dal  primo.  «  Non  volendo-  il  vicino  profittare  di  tale 
€  facoltà,  deve  fabbricare  in  modo  che  vi  sia  ia  distanza  d- 
«  tre  metri  dal  mur^o  dell'altro  ». 

Talché  l'art.  571  pone  l'alternativa  a  Secondo:   o   la    conti 
nuità  o  la  distanza  di  tre  metri. 

A  Secondo  non  giova  dire  che  egli  vuol  fabbricare  sino  ai 
limite  del  fondo  suo.  È  in  questo  la  servitù  di  legge;  che  date 
un  primo  fabbricato,  un  altro  non  può  sorgere  che  a  giusta 
disianza.  Dovesse  pure  Secondo  lasciare  del  suo  tutti  i  tre 
metri,  meno  qualche  centimetro,  tale  é  la  legge.  Non  si  per- 
dona a  rivalità  o  ad  invidia  a  spese  della  igiene  pubblica.  ÌZ 
rivalità  ed  invidin  é  l'addossare  delle  nuove  fabbriche  in  tanta 
prossimità  che  facciasi  un  alveare  delle  case  dei  cittadini. 

III.  Il  diritto  e  Vobbligo  di  Secondo  non  sono  una  corrispet- 
tività necessaria  quasi  compenso  l'uno  dell'altro.  Talora  l'ob- 
bligo è  assoluto,  senza  la  medela  del  diritto. 

Spieghiamoci.  Può  darsi  che  Primo  abbia  lasciato  frapposta 
tra  il  suo  muro  e  la  proprietà  del  vicino  una  zona  di  un  metro 
e  mezzo,  e  può   essere  anche  di  più.   Allora  Secondo  non    ha 

{mnto  il  diritto  di  appropriarsi  questa  zona  e  congiungersi  al- 
'edificio  di  Primo.  Ma  è  quindi  francato  dall'obbligo  di  man- 
tenere la  distanza  dei  tre  metri,  e  di  servire  alle  conseguenze 
della  prima  edificazione  ?  Mainò.  Il  precetto  della  distanza  è  una 
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necessità  assoluta.  Si  combina  finché  si  può  coll^attribuzione 
di  talune  facoltà;  dove  non  si  può,  resta  l'obbligo  La  non  era 
materia  di  mero  interesse  privato,  dove  fosse  caso  di  patteg- 
giare le  condizioni  di  un  dettato  legislativo.  La  distanza  si  volle 
e  si  volle  sempre.  Il  compenso  della  appropriazione  facoltativa 
si  volle  finché  potevasi. 

Ciò  dice  il  terzo  comma  delPart.  571:  «  Lo  stesso  ha  luogo 
(cioè  doversi  fabbricare  in  modo  che  vi  sia  la  distanza  di 
tre  metri  dal  muro  delValtro)  in  tutti  gli  altri  casi  in  cui 
la  fabbrica  del  vicino  si  trovi  distante  meno  di  tre  metri  dal 
confine  ». 

In  tutti  gli  altri  casi.  Sempre  che  Fediflcio  di  Primo  non 
dista  tre  metri  dalla  proprietà  di  Secondo  (ciò  vuol  dire  il  con- 
fine)  costui  ha  Tobbligo  di  edificare  in  guisa  da  conservare  la 
prescritta  distanza. 

Si  trova  dunque  il  primo  edificio  a  distanza  dì  due  metri? 
Secondo  non  può  fabbricare  che  ad  un  metro  entro  il  proprio 
confine.  E  così  via. 

Fin  qui  è  l'evidenza  del  testo. 

Onde  è  falso  il  dire  che  il  vicino  non  deve  lasciare  che  la 
distanza  di  un  metro  e  mezzo.  No  ;  è  questa  la  misura  di  quello 
spazio  entro  cui  si  può  esercitare  la  facoltà  della  espropria- 
zione del  suolo  attiguo.  La  misura  della  distanza  è  un'altra 
cosa,  ed  è  di  tre  metri.  Tre  metri  ed  in  tutti  i  casiy  dice  Tar- 
ticolo  571. 

IV.  L'art.  571  nel  prevedere  Tipotesi  che  la  prima  edificazione 
sia  seguita  più  o  meno  dentro  il  confine,  non  esclude  il  caso 
che  la  sia  fatta  giusto  al  limite  estremo  del  fondo. 

Infatti  le  parole:  Quand'anche  non  si  fabbrichi  sul  confine 
il  vicino  può  chiedere  la  comunione  comprendono  entrambi  i 
casi,  cioè:  la  fabbrica  contigua  che  è  il  caso  ordinario  del  di- 
ritto di  chiedere  la  comunione,  e  la  fabbrica  fatta  più  in  dentro 
a  distanza  minore  di  un  metro  e  mezzo.  In  ambi  i  casi,  della 
redola  e  dell'eccezione,  havvi  la  facoltà  di  chiedere  la  comu- 
ni )ne  del  muro. 

E  l'articolo  segue  a  dire  nel  secondo  comma:  Non  volendo 
il  vicino  profittare  di  tale  facoltà  (la  facoltà  della  comunione) 
deve  fabbricare  in  modo  che  vi  sia  la  distanza  di  tre  metri 
dal  muro  dell'altro. 

Dunque  o  non  voglia  la  comunione  ordinaria  del  muro  con- 
tiguo 0  non  voglia  la  comunione  del  muro  posto  a  meno  di  un 
metro  e  mezzo,  il  suo  obbligo  è  sempre  uno,  lasciare  i  tre  metri 
tra  i  due  edifici. 

Ciò  che  la  lettera  comprende,  esige  per  logica  necessità,  lo 
spirito  della  legge. 

Come!  Sarebbe  dunque  lasciato  a  libertà  dei  vicini  di  edi- 
ficare ad  un  metro,  ad  una  spanna  dalla  casa  altrui  quando  il 
primo  proprietario  edificò  sulla  linea  divisoria?  Il  vicino  può 
da  un  canto  non  volere  la  comunione  dei  mari  medi,  e  d'altro 
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canto  lasciare  una  gola  di  pochi  centimetri  tra  il  primo   ed  il 
secondo  edificio?  Ciò  è  assurdo  a  fronte  delPart  571. 

Sarebbe  invero  inconcepibile  che  una  distanza  così  severa* 
mente  prescritta  dovesse  dipendere  dalla  situazione  del  primo 
fabbricato,  se  proprio  al  confine,  o  un  po'  più  indietro.  Perchè 
mai  allora  questa  capricciosa  servitù  dei  tre  metri?  Perchè  non 
permettere  che  Secondo  fabbrichi  sul  suo  confine,  quando  Ptimo 
ha  lasciato  un  qualunque  spazio  intermedio,  se  nel  caso  inverso^ 
di  un  edificio  elevato  sulla  linea  divisoria.  Secondo  può  innal- 
zare a  qualunque  distanza? 

Limitare  Tart.  571  airipotesi  di  un  edifico  d^n^ro  il  confine 
sarebbe  proprio  follia. 

Né  alcuno  sognò  mai  di  dirlo.  Vogliamo  anche  qui  esporre 
le  parole  dell'egregio  professore  testé  citato. 

«  Anche  quando  il  proprietario  del  muro  preferisca  cedere  la 
comunione,  anziché  estendere  il  suo  edifizio  sino  al  confine,  il 
vicino  non  ha  l'obbligo  ma  la  facoltà  di  acquistarla;  onde  puè 
anche  rinunziarvi  e  lasciare  il  suolo  e  il  muro  a  quello  al  quale 
appartengono.  Ma  gli  è  interdetto  di  fabbricare  sul  confine,  e 
gli  viene  imposto  di  lasciare  la  distanza  di  tre  metri  dal  moro 
del  vicino.  Se  adunque  la  casa  o  il  muro  di  cinta  di  questa 
fosse  distante  dal  confine,  ad  esempio  un  metro,  quanto  basti 
che  l'acqua  piovana  scoli  nel  suo  terreno,  l'altro  non  potrebbe 
edificar  casa  o  muro  di  cinta,  se  non  a  due  metri  di  distanza 
dal  suo  confine. 

«  Questa  disposizione  può  sembrare  dura  e  quasi  ingiusta.  Se 
però  si  rifletta  che  il  proprietario  vi  si  assoggetta  volontaria- 
mente e  che  giova  a  lui  non  meno  che  al  vicino;  perchè  rende 
possibile  non  solo  l'uso  dello  spazio  intermedio,  ma  ancora  lo 
alzamento  di  edifizi  con  finestre  luminose  ed  ariose  dalla  parte 
di  detto  spazio,  sparisce  ogni  idea  di  durezza  e  d'ingiustizia.  Che 
anzi  assai  provvidarnente  previene  lo  sfogo  dell'invidia  o  della 
malizia  di  colui,  che  volesse  costruire  a  minima  distanza  dallo 
edifizio  altrui  a  danno  di  questo;  e  provvede  eziandio  all'or- 
nato pubblico,  quando  si  tratti  di  edifizi  nelle  città,  nei  paesi 
e  nei  sobborghi,  rendendo  impossibile  l'intercapedine  del  piede 
di  S.  Paolo,  come  suol  chiamarsi,  che  deturpa  i  prospetti  degli 
edifizi. 

«  Ed  essendo  questi  motivi  di  un  carattere  generale  ed  as- 
soluto, la  stessa  distanza  deve  lasciarsi  in  ogni  caso  :  tanto  cioè 
se  la  fabbrica  del  vicino  s'innalzi  sul  confine,  quanto  se  ne 
disti  tre  metri  meno  pochi  centimetri,  con  questa  dilfferènza,  che 
nel  primo  caso  deve  lasciare  tre  metri  sul  suolo  fra  il  confine 
e  l'ediflzio,  nel  secondo  quei  pochi  centimetri,  che  mancano  al 
complemento  di  detta  distanza.  Che  se  poi  la  fabbrica  mia  fosse 
distante  dal  confine  tre  metri,  tu  potresti  costruire  la  casa  o  il 
muro  di  cinta  precisamente  sul  confine  medesimo  ».  {Delle  ser- 
vitù  legali,  n.  553). 
V.  Gli  articoli  570  e  571    prevedono,   senza  dubbio,   il   case 
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^rdinario^  di  due  fondi  a  contatto.  Straordinario  e  raro  può 
essere  il  caso  di  un  corpo  estraneo,  ed  intermedio  in  tanto 
piccolo  spazio.  Per  ciò  appunto  il  terzo  comma  dell'art.  571 
accenna  alla  distanza  di  tre  metri  dal  confine,  senza  specifi- 
care qual  sìa  questo  confine^  se  del  fondo  di  Primo  o  della 
proprietà  di  Secondo.  É  il  confine  di  entrambi;  è  la  linea  di- 
visoria. 

Ma  può  essere  che  pur  dentro  i  tre  metri  vi  sia  la  proprietà 
di  un  altro,  per  esempio  un  sentiero  di  proprietà  di  un  terzo 
vicino,  un  canale  o  altro  di  simigliarne. 

L'art.  571  cessa  forse  di  imperare  in  simili  contingenze? 

Questa  intromissione  di  una  zona  altrui  nulla  toglie  ai  motivi 
di  legge.  Sarà,  se  vuoisi,  fuori  le  sue  previsioni,  ma  non  muta 
in  nulla  la  condizione  giuridica  della  servitii  legale.  Né  il  pa- 
drone della  zona  media,  nò  il  proprietario  che  segue  più  in  là, 
possono  fabbricare  a  distanza  vietata.  È  servitù  di  fondo  non 
di  persone.  La  servitCì  impera  fino  ai  tre  metri,  o  fosse  uno  il 
proprietario,  o  fosse  più. 

Ciò  che  havvi  di  speciale  nel  caso  di  che  favelliamo  è  Tinap- 
plicabilità  del  diritto  alla  comunione;  poiché  Secondo  non  po- 
trebbe esercitare  la  facoltà  attribuita  in  data  ipotesi  dall'arti- 
colo 571,  stante  l'interposizione  di  una  zolla  altrui. 

Ebbene:  già  vedemmo  che  il  diritto  di  quella  comunione  fa- 
cultativa  non  é  una  condizione  dalla  quale  dipenda  la  servitù 
della  distanza.  Può  essere  e  non  essere.  Non  é,  quando  Primo  ha 
lasciato  dentro  il  suo  proprio  confine  uno  spazio  non  minoro 
di  un  metro  e  mezzo.  Non  é,  quando  altri  ostacoli  di  legge  in- 
tervengono: per  esempio,  quando  nel  muro  di  Primo  fosse  pure 
a  confine,  esistono  delle  finestre  a  titolo  di  servitù.  È  dunque 
un  errore  l'elevare  a  condizione  di  legge  l'ipotesi  della  comu- 
nione facultativa. 

Del  resto  l'interposizione  di  un  corpo  estraneo  tra  le  due 
proprietà  di  Primo  e  di  Secondo  non  é  imprevvista.  L'art.  572 
prescrìve  che  la  servitù  della  distanza  tace  solo  nel  caso  che 
ci  sia  per  lo  mezzo  una  piazza  o  una  strada  pubblica.  Allora 
succede  un  altro  ordine  di  cose,  e  la  legge  se  ne  rimette  ai 
regolamenti  della  pubblica  amministrazione. 

Parlare  di  un  sentiero  privato,  di  un  canale  di  altrui  pro- 
prietà, ecc.,  é  contro  ogni  ragione  giuridica,  ed  ha  una  mentita 
nell'art.  572. 

VL  L'art.  571  aggiunge  al  divieto  delle  nuove  edificazioni  il 
divieto  degli  alzamenti  ulteriori.  Quella  ragione  medesima  per 
la  quale  si  volle  una  distanza  tra  nuovi  edifici,  valse  a  vietare 
che  le  antiche  fabbriche,  sorte  in  altri  tempi  in  grande  prossi- 
mità, s'innalzassero  viemmaggiormente. 

Si  é  disputato  se  nel  caso  di  un  alzamento  di  fabbriche  pree- 
sistenti l'autorità  giudiziaria  dovesse  ordinare  la  demolizione 
di  tutto,  0  di  quella  parte  che  si  era  sopraediftcata  in  disprezzo 
del  nuovo  divieto.  Non  mancano  coloro  che  tengono  la  prima 
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sentenza,  posto  che  un  nuovo  fatto  disintegrava  T  antico  stato 
di  cose,  che  mal  potrebbe*  sussistere  dopo  la  demolizione  della 
nuova  opera  (1). 

Ma  siffatta  quistione  ne  trarrebbe  al  di   là  dei  limiti  in   cui 
devono  essere  contenute  queste  nostre  osservazioni. 

Avv.  Vincenzo  di  Marco. 


APPENDICE  XIIL  l«) 

Sulla  fìacoltà  di  dare  in  pegno  le 
servitutes  nrbanae 


(Del  dott  HoLDER  prof,  in  Greifswald)  (2). 

In  quest'arti(iolo  deirHòlder  si  tratta  una  questione  molto 
controversa  e  incidentalmente  si  accenna  ad  una  nuova  teo- 
rica circa  la  distinzione  delle  servitù  prediali  in  rustiche  ed 
urbane. 

Per  la  1.  12,  D.  de  pignoribus  si  possono  dare  in  pegno  le 
servitù  rustiche,  dandone  il  possesso  al  creditore  prima  del 
giorno  della  scadenza  del  debito,  e  quindi  concedendogli  di 
vendere  in  quel  giorno  la  servitù,  se  il  pagamento  non  siasi 
eseguito.  In  questo  modo  la  servitù  si  viene  a  costituire  real- 
mente solo  colla  vendita  fattane  dal  creditore:  prima  egli  non 
ne  ha  che  il  quasi-possesso. 

Per  la  1.  11  §  3.  D.  eod.  £i  nega  la  facoltà  di  dare  in  pegno 
le  servitù  urbane. 

Dalla  comparazione  di  queste  due  leggi  e  dal  loro  collega- 
mento nascono  due  questioni:  i.^  perchè  non  vi  può  essere  un 
quasi  possesso  di  una  servitù  urbana  nel  creditore  pignoratizio  ? 
2.^  deriva  da  questa  impossibilità  quella  della  costituzione  del 
pegno  sopra  una  tale  servitù? 

Il  solo  scrittore  recente,  che  abbia  tentata  una  divisione  delle 
servitù  in  urbane  e  rustiche  secondo  il  loro  contenuto,  è  il 
Vangerow,  Pand.  §  339  annot.  2.  Egli  distingue  le  servitutes 
habendiy  prohibendi  e  fadendi;  le  due  prime    classi  formano 


(l)  V.  PAaFici-MjLzzoNi,  pag.  554. 

(a)  Crediamo  di   amcchire  questa  traduzione,  riportando   anche   questo  santo 
d*  un'ottima  monografia,  che  riportare  distesamente  non  abbiamo  potuto. 
.    (2)  Arekiì)  fur  die  civUist.  Pmeàs,  1880,  p.  ÌÌ^\2Ì. 
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le  servitù  urbane,  rultima  le  rustiche.  Una  delle  cause  per  cui 
tale  distinzione  ha  trovati  pochi  se^ruaci  è  la  mancanza  di  cor- 
rispondenza tra  le  categorie  medesime  e  i  predicati  di  urbane 
«  rustiche  attribuiti  alle  categorie  romane.  Il  prof.  Hòlder  pensa 
<;he  la  categoria  delle  servitù  negative  sia  esatta,  poicnè  tutte 
le  negative  sono  certamente  urbane;  non  così  quelle  delle  $^r- 
vituies  hàbendi  e  faciendL  II  Vangerow  solleva  un  solo  dubbio 
circa  la  serviius  aquaeductus  che  potrebbe  considerarsi  come 
^ervitus  hàbendi;  ma  risponde  che  in  essa  non  si  tratta  solo 
di  habere  il  rivus  ma  di  derivare  l'acqua.  Ciò  peraltro  si  po- 
trebbe dire  anche  della  serviius  sUllicidii,  la  quale  è  certa- 
mente urbana.  Secondo  THolder  non  è  solo  Io  habere  che  ca- 
ratterizza le  servitù  urbane  positive,  ma  un  habere  di  speciale 
natura,  contenuto  in  quello  del  praedium  dominans.  Le  servi" 
iutes  urbanae  sono  <  le  negative  e  quelle  che  sMmmedesimano 
collo  stato  deirediflcio  dominante  »  (Hòlder,  Instit,  pag.  116  B). 
I  fondi  rustici  hanno  bisogno  in  parte  dei  prodotti  di  altro 
suolo,  ma  più  specialmente,  per  la  loro  consueta  lontananza 
dalle  strade  pubbliche  e  dalle  acque,  della  possibilità  del  tras- 
porto  d'uomini,  bestie  ed  acqua  sui  fondi  vicini;  onde  Viter, 
ractusj  la  via,  Vaquaedtccttts  prototipi  delle  servitù  rustiche. 
Al  contrario  il  principale  bisogno  dei  fondi  situati  nelle  strette 
città  è  quello  di  aver  maggior  libertà  airintorno;  spazio,  luce 
ed  aria  sono  il  fine  delle  servitù  urbane  così  affermative  come 
nej?ative.  Il  fondo  rustico  cerca  Taiuto  positivo  nelle  prestazioni 
del  fondo  serviente,  il  fondo  urbano  cerca  la  libertà  della  pro- 
pria aropliazione. 

Questa  è  la  regola  generale  che  caratterizza  la  distinzione; 
poco  importa  che  nel  fatto  non  ogni  fondo  urbano  sia  in  città, 
non  ogni  fondo  rustico  in  campagna.  Certo  Paria  e  la  luce  sono 
tanto  necessarie  ai  campi  quanto  alle  abitazioni,  ma  per  quelli 
è  minimo  il  pericolo  di  esserne  privati;  così  Tinteresse  delle 
comunicazioni  esiste  altrettanto  per  il  fondo  urbano  quanto  per 
il  rustico,  ma  per  quello  questo  bisogno  è  soddisfatto  per  so- 
lito dalle  strade  pubbliche. 

Da  questi  caratteri  deriva  che  delle  servitù  urbane  non  si 
può  dare  un  proprio  e  indipendente  quasi  possesso.  Per  quelle 
che  in  patiendo  consistunt  ciò  è  chiaro,  perchè  il  loro  possesso 
dipende  da  quello  del  fondo  dominante,  come  più  volte  già  si 
è  osservato;  ma  lo  stesso  deve  dirsi  di  quelle  che  vietano  un 
facere.  Il  loro  contenuto  non  essendo  un  ususj  e  Vtcsus  essendo 
il  contenuto  del  possesso,  non  si  può  dare  possesso  a  loro  ri- 
guardo. Né  a  ciò  contraddicono  le  due  leggi,  riferite  dal  Sa- 
vigny,  15  D.  de  op.  nov. ,  nunc,  39,  1  e  4òde  damn.  inf.^  39, 2. 

Di  qui  viene  che  delle  servitù  negative  non  può  darsi  pos- 
sesso pignoratizio  perchè  non  può  darsi  possesso  in  genere.  Alla 
stessa  conseguenza  porta  riguardo  alle  altre  servitù  urbane, 
una  impossibilità  non  giuridica,  ma  difatto.  Per  es.:  A  dovrebbe 
aver  diritto  di  mettere  in  un  buco  del  muro  della  mia  casa  il 

l.Ai'RKNT.  —  Princ.  di  dir.  cir.   —  Voi     Vili.  '- 
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trave  della  sua,  e  poi  di  vendere  a  S  il  diritto  di  mettere  il 
trave  della  sua  casa  nel  medesimo  buco.  Per  la  sua  stessa  na- 
tura questo  diritto  non  può  tornar  utile  a  più  d'uno;  mentre 
invece  un  diritto,  com'è  per  es.  quello  di  passaggio,  può  facil- 
mente giovare  a  parecchie  persone. 

Dimostrata  così  Timpossibilità  di  una  quasi possessio  sulle  ser- 
vitù urbane  resta  a  vedere  se  questa  è  la  causa  della  impossi- 
bilità di  darle  in  pegno.  Certamente  il  creditore  non  potrà  co- 
stituire la  servitù  a  favore  del  vicino  al  quale  dovrebbe  venderla 
per  mezzo  della  in  iure  cessiOj  poiciiè  per  questa  sarebbe  ne- 
cessario che  egli  fosse  padrone  del  fondo.  Restano  due  altri 
modi  pretori  di  costituzione:  la  pactio  et  stipulano  e  la  quasi» 
traditio.  Ma  chi  si  serve  del  primo  mezzo  deve  dare  piena  ga- 
ranzia che  l'acquirente  da  nessuno  sarà  turbato  nell'esercizio 
della  servitù.  Questa  garanzia  non  poteva  dare  il  creditore.  Gli 
restava  dunque  la  sola  quasi-traditio.  Ma  questa  era  impossi- 
bile per  le  servitù  urbane  negative  e  giuridicamente ,  per  le 
affermative  nel  fatto  stesso. 

Termina  il  suo  articolo  il  prof.  Hòlder  sostenendo  che  oggi 
in  Germania  essendo  sparite  le  forme  romane  per  la  costitu- 
zione di  servitù,  si  possono  costituire  in  pegno  anche  le  servitù 
urbane. 

V.   SCIALOIA, 


APPENDICE  XIV. 
Sulla  servitas  luminuxn 


Considerando  come  nella  pratica  forense  sono  non  infrequenti 
le  controversie  sulla  natura  e  sulla  estensione  della  serviti! 
luminumj  considerata  in  sé  medesima,  e  in  confronto  all'altra 
ne  luminibtcs  officiatur;  ed  osservato  inoltre,  quanta  disparità  di 
opinioni,  anzi  quanta  incertezza  regni  sin  nelle  più  oj^inate  opere 
dei  nostri  tempi  intorno  al  significato  dei  testi  relativi  a  queste 
due  specie  di  servitù,  ci  è  sembrata  fuori  proposito  la  taccia  di 
inutilità  data  da  taluno  alle  ricerche  per  sistemare  il  vero  senso 
delle  due  servitù. 

Certo  ai  nostri  giorni  ben  di  rado  può  avvenire  che  alcuno 
pensi  di  stipulare  una  servitù,  con  le  parole  romaqe  servitus 
luminumj  senza  dir  altro.  Ma  ciò  importa  nulla,  e  la  pratica 
lo  ha  d^pstrato:  poiché  sia  che  le  parti  si  servano  di  questa 
frase  0  dell'altra  corrispondente,  di  servitù  di  luce^  sia  ancora 
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che,  senza  servirsi  delFuna  o  deiraltra  espressione,  sUpuIinoil 
diritto  d'illuminare  un  corpo,  fuori  del  diritto  comune,  è  sempre 
vero  che  spesse  volte,  quando  trattasi  di  esercitare  siffatto  dì- 
ritto,  e  più  ordinariamente  allorché  si  procede  a  nuove  costru- 
zioni nel  fondo  serviente,  nascono  delle  questioni  suirindole  e 
sulla  portata  del  diritto  stabilito,  per  le  varie  contingenze  di 
località:  di  guisa  che  bisogna  ricorrere  allo  esame  di  quella 
categoria  di  servitù  die  nel  diritto  romano  è  segnata  con 
un  nome  e  con  uno  scopo  eguali  o  analoghi  a  quelli  del  con- 
tratto- 
Anche  il  Borsari  si  è  fatto  a  dire  che,  presso  noi  la  legge  ha 
in  buona  parte  provveduto  al  bisogno  :  poiché  avendo  essa  pre- 
scritto di  tenere  le  finestre  ad  una  distanza  di  un  metro  e  mezzo 
questo  spazio  rimane  libero ,  e  comunque  il  vicino  alzi  il  suo 
muro,  l'abitacolo  del  fondo  dominante  non  sarà  talmente  oscu- 
rato che  qualche  raggio  di  lume  non  rimanga  eAruso  diurno 
—  secondo  la  proposizione  di  Marcello,  che  in  seguito  trascri- 
veremo —  ;  per  modo  che  ninno  quasi  vi  sarà  che  senta  il 
bisogno  di  stipulare  la  ser^itus  luminum  (1). 

Al  che  si  risponde  primamente,  che  siccome  verremo  dimo- 
strando, si  può  bene  acquistare  una  servitù  di  lume  senza  con- 
tentarsi di  quella  luce  che  concedono  gli  articoli  587  e  588  del 
codice  civile,  in  secondo  luogo  che  i  due  citati  articoli  statui- 
scono per  finestre  aperte  in  muri  prossimi,  onde  resta  nelPai^- 
bitrio  dei  convicini  il  convenire  lo  stabilimento  della  servitù  di 
lume  nel  vasto  campo  dei  muri  contigui,  comuni  od  anche  ^ieni. 


§1. 

Nella  presente  materia  la  prima  domanda  da  fare  è  se  esista 
una  serviius  lurninum  in  modo  distinto  da  una  servitus  ne  lu- 
minibus  officiakir\  perciocché  non  manca  persino  chi  ciò  recisa- 
mente nega  (2). 

L'afl'ermativa  però  non  può  esser  dubbia;  ed  ecco  il  testo  di 
Paolo  :  «  Luminum  (in)  servitus  id  adquisitum  videtur  ,  ut  vi- 
«  cinus  lumina  nostra  excipiat.  Cum  autem  serviius  imponitpr 
«  ne  luminibus  officiatur^  hoc  maxinie  adepti  videmur,  ne  ius 
«  sit  vicino,  invitis  nobis,  altius  àedificare ,  atque  ita  minuere 
<  lumina  nostrorum  aedificiorum  »  (3). 

Da  siflFatta  legge  sorgono  lucidissimi  i  concetti  che  la  servitù 
ne  luminibus  ofjiciatur  è  più   estesa   delfaltra   semplicemente 


(1)  Comment.  del  codice  civile,  voi.  II,  pag.  685. 

(2)  BuacHARD  p.  e.  erode  che  le  deaomÌQazioQÌ  di  fervitus  ne  luminibus  officio- 
tur  e  servitus  htminum  servono  a  designare  la  stessa  servitù.  Storia  intema  del 
Diritto  romano  privato,  trad.  De  Conciliis,  voi.  I,  pag.  446.  Napoli  1859. 

l3)  D,  de  sere,  praed.  urb,  L.  4. 
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lumtnum  ;  che  può  esser  lecito  diminuire  la  luce  dei  predi  che 
di  quest^ultima  servitù  sono  forniti,  la  luce  dei  predi  godenti 
la  servitù  ne  luminibtis  officiatur  non  mai.  E  per  fermo  secondo 
la  legge  citata,  la  servitù  ne  luminibus  officiatur  include  quella 
aliius  non  tollendij  quantunque  non  consista  unicamente  in 
essa  (1),  avvegnaché  siasi  considerato  il  divieto  ielValtitcs  ae- 
dificare come  l'esempio  più  sensibile  della  regola:  non  minuere 
lumina. 

Non  v'ha  nel  corpo  del  diritto  romano  alcun  altro  testo  che 
indichi  espressamente  la  differenza  tra  le  due  specie  di  ser- 
vitù, ma  qui  è  nettamente  delineata  con  il  contrapposto  più 
rilevato. 

La  invulnerabilità  assoluta  della  luce  nelle  servitù  ne  lumi- 
nibus officiatur  trova  un'altra  splendida  conferma  nel  seguente 
luogo  di  Ulpiano,  in  occasione  che  segnasi  la  differenza  tra  tale 
servitù  e  l'altra  ne  prospectui  o/fendatur. 

€  Inter  servitutes  ne  luminibus  officiatur  et  ne  prospectui 
€  offèndatury  aliud  et  aliud  observatur:  nam  ìnprospectu  plus 
«  quis  habet,  ne  quid  ei  officiatur  ad  gratiorem  prospectum  et 
«  liberum  :  in  luminibus  auteiìi  (non  officere)  ne  lumina  cuius- 
«  quam  obscuriora  flant;  quodcumque  igitur  faciat  ad  luminis 
«  impedimentum,  prohiberi  potest,  si  servitus  debeatur:  opusque 
€  ei  novum  nunciari  potest,  si  modo  sic  faciat  ut  lumina  no- 
«  ceat  »  (2). 

Di  fronte  a  testi  così  chiari  deve  sorprendere  non  poco  come 
Muhlenbruch,  del  resto  insigne  espositore  della  dottrina  delle 
Pandette,  sia  riuscito  anche  esso  a  confondere  la  servitù  lumt- 
num con  la  servitù  ne  luminibus  officiatur^  asserendo  in  modo 
tanto  indeterminato ,  che  questa  sia  stata  costituita  presso  i 
Romani,  per  proteggere  o  confermare  quella  (8).  E  se  si  può 
comprendere,  come  in  molte  leggi  è  scritto,  che  una  particolare 
servitù  sia  stabilita  come  necessaria  conseguenza  e  accessoria 
di  un'altra,  riesce  incomprensibile  una  specie  di  servitù  la  cui 
ragion  di  essere  stia  unicamente  riposta  in  un'altra,  od  ancora 
una  servitù  la  quale  per  sé  stessa  non  abbia  valore,  ma  valga 
soltanto,  perchè  una  seconda  specie  ne  sia  istituita.  E  questo 
quando  il  giureconsulto  Paolo  parla  di  ambedue,  mettendole  in 
contrapposto,  e  chiarendone  la  diversa  natura  (4). 

§11. 

La  servitus  luminum  è  istituita  al  solo^  scopo  d'illuminare 
quei  predi  che  per  diritto  comune    rimarrebbero    oscuri  o    po- 


(lì  V.  VoBT,  Comm.  ad  Pand.  Libro  VUI,  Tit  I,  II. 

(2)  D.  de  serv.  praed.  urb.  L.  15. 

(3)  Doctrina  Pandectamm,  §  282,  BinixeUes,  1838. 

(4)  Simile  confusione  fu  fatta  dal  Puchta,  secondo  cui  T  espressione  servitus 
luminum  e  prospiciendi  è  più  generica  e  significa  ogni  servitù  relativa  alla  luce 
e  alla  vista  —  Storia  de^  D.  R.,  Trad.  Poli.  Milano,  pa.;.  55'^. 
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trebberò  essere  oscurati  (1).  Segue  da  ciò  che  non  è  proibito 
Tedificare,  il  piantare  alberi,  o  il  fare  cosa  alcuna  che  tenda 
anche  a  diminuire  la  luce  dei  predi  dominanti  purché  questi 
godano  della  luce  sufficiente  per  Tuso  diurno.  Neanco  la  pri- 
vazione del  sole  pregiudica  alla  esistenza  di  cotal  servitù,  se  il 
sole  non  è  necessario  al  predio  stesso,  allo  scopo  per  cui  fu  la 
medesima  introdotta. 

Ciò  deriva  dalla  citata  legge  4,  ed  esplicitamente  è  detto  nel 
luogo  di  Ulpiano  che  segue: 

€  Si  arborem  ponat,  ut  lumina  ofBciat,  aeque  dicendum  erit 
«  centra  impositam  servitutem  eum  facere:  nam  et  arbor  efficit, 
ik  quo  minus  coeli  videri  possit.  Si  tamen  id  quod  ponitur,  lumen 
«  quidem  nihil  impediat,  solem  tamen  auferat,  si  quidem  eo 
«  loci,  quo  gralum  erat  eum  non  esse,  potest  dicere,  nihil  con- 
«  tra  impositam  servitutem  facere  :  sin  vero  heliocamino,  vel 
«  solario,  dicendum  erit,  quia  umbram  facit  in  loco,  cui  sol  fuit 
«  necessarius,  centra  servitutem  impositam  fieri  »  (2). 

E  risulta  altresì  dal  responso  di  Marcello  (3\  adottato  da 
Paolo,  in  cui  fu  affermato  il  principio,  potersi  «  altius  tollendo 
*  obscurare  luminibus,  quoniam  habitari  potest  etiam  abscu- 
^  ratis  aedibus.  Quod  usque  adeo  temperandum  est,  ut  non  in 
<c  totum  aedes  abscuratur,  sed  modicum  tamen,  quod  habitan- 
<  tibus  sufficit,  habeant  »  (4). 

Laonde  Vinnio  riassumeva  con  abbastanza  precisione  il  pen- 
siero dei  giureconsulti  romani  quando  così  scriveva: 

«  In  servitute  luminum  hoc  minus  esse  quam  in  altera  (ne 
€  luminibus  officiatur)  quod  qui  hanc  debet,  altius  aediflcare 
€  non  prohibeatur,  aliaque  facere,  modo  tantum  luminis  vicino 
€  relinquat,  quantum  ad  usum  diurnum  sufficiat  :  qui  autem  ser- 
«  vitutem  debet,  ne  luminibus  officiatur,  nihil  omnino  facere 
€  possit,  quo  lumen  minuatur,  etiam  si  vicini  aedes  luminibus 
€  abundent  »  (5). 


(1)  Le  Tarie  servitù  urbane  furono  istituite  per  derogare  alle  restrizioni  che  la 
consuetudine  e  i  regolamenti  edilizi  imponevano  a  favore  degli  edifici  vicini.  Ve- 
dasi ad  esempio  la  Costituzione  di  Zenone  —  Cod.  L.  VII!  De  aed.  prie,  1.  12, 
§  III  —  che  da  vicino  si  riferisce  al  nostro  tema;  non  che  la  L.  16.D.  cf«  j.  p.  u. 

Le  servitus  luminum  e  ne  luminibus  costituiscono  anche  una  modificazione  del 
diritto  di  proprietà,  giacché  la  L.  9.  s.  p.  u,  prescrive:  eum  eo  qui,  tollendo,  ob" 
scurat  vicini  aedes^  quibus  non  serviat,  nulla  competit  actio.  Costituite  nella  pa- 
rete comune,  formano  specialmente  una  deroga  ai  diritti  di  comunione  —  V.  D. 
de  serv,  p,  u.  L.  8,  13,  28;  D.  (ie  com,  div,  L.  28.  Vedasi  anche  la  L.  40  i^  s. 
p,  u.,  la  quale,  come  vedremo,  considera  una  servitù,  che  può  essere  una  «peci» 
particolare  di  quella  luminum. 

(2)  D.  de  sere,  praed.  urb.  L.  17. 
Ì3)  L.  10  D.  h.  t. 

(4)  D.  De  usufìuctu  etc.  L.  30. 

(5)  Institutionum  L.  ti,  Tit  III. 
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§111. 


E  non  è  lecito  dubitare  che  quanto  abbiamo  or  ora  esposto 
debbasi  unicamente  dire  della  ristretta  servitus  luminum^  e  non 
mai  della  estesa  servitus  ne  luminibus  of/iciatur  ^  una  volta 
che  abbiamo  appreso  ben  chiaramente  da  Paolo  e  da  Ulpiano 
con  le  leggi  4  e  15,  da  noi  trascritte,  essere  vietata  in  questa 
ultima  servitù  qualsiasi  diminuzione  di  luce:  come  egregiamente 
fu  espresso  dal  Serafini,  essa  è  il  diritto  d^impedire  al  pro- 
prietario vicino  che  intraprenda  alcuna  opera  che  menomi  la 
luce  (1). 

E  se  a  ciò  avessero  posto  mente  taluni  e  gravissimi  Giu- 
reconsulti, fra  i  quali  il  Voet,  non  avrebbero  commesso  ap- 
punto Terrore  di  riferire  alla  servitù  ne  luminibus  officiatur  la 
legge  17  suindicata  scritta,  come  si  è  detto,  per  la  servitù  lu- 
minum;  non  avvertendo  quanto  fosse  contradittorio  l'ammettere 
ciò  quando  si  riconosceva  che  il  debitore  della  servitù  ne  lur- 
minibus  non  solo  non  poteva  altius  aedificare  ^  ma  neanco 
erigere  contro  le  luci  altrui  viridaria  et  silvas  (2). 

Essi  non  considerarono  che,  in  siffatto  modo,  e  confondevano  le 
due  servitù  che  presentavano  come  distinte  e  ponevano  in  col- 
lisione fra  loro  le  leggi  sopra  citate  :  e,  per  colmo  di  confusione 
facevano  a  Paolo  il  torto  di  ritenerlo  contraddicente  a  sé  stesso. 
Perciocché,  mentre  il  sommo  Giureconsulto  aveva,  con  la  legge  4, 
fermata  la  intangibilità  dei  lumi  nella  serviitcs  ne  luminibus 
officiatur^  avrebbe  poi  egli,  con  volgare  incoerenza,  detto  il  con- 
trario con  la  legge  30,  de  lùsufrttctu  e  te. 

Le  leggi  10,  17  e  30  dovevansi,  per  la  retta  loro  intelligenza, 
leggere  non  separatamente,  ma  in  armonia  con  le  leggi  4  e  15, 
e  queste  ponendo  a  punto  di  partenza,  per  non  incorrere  nel 
biasimo:  incivile  est,  nisi  tota  lege  perspecta,  fudicare. 

Io  npn  convengo  punto  nelPopinione  di  coloro,  che  accagio- 
nano di  confusione  i  testi  al  proposito  delle  due  servitù,  non 
soltanto  per  le  disposizioni  troppo  precise  delle  leggi  4  e  5  del 
Digesto  sulla  vera  natura  della  servitù  ne  luminibusy  le  quali 
debbono  servire  di  base  per  istabilire  la  differenza  tra  questa 
e  quella  luminum^  ma  sì  ancora  perchè  non  è  punto  vero  che 
esista  contusione  nel  linguaggio.  Avvegnaché  ogni  volta  che  i 
romani  giureconsulti  hanno  voluto  designare  la  più  estesa 
delle  due  servitù,  essi  lo  hanno  fatto,  adoperando  la  formula 
ne  luminibus  officiatur^  e  così  Thanno  distinta  dall'altra  sem- 
plicemente luminum:  così  hanno  fatto  nelle  leggi  più  volte 
citate  4  e  15,  come  ancora  nella  legge  23  (D.  d^  serv,  praed. 


(1)  Istituzioni  di  Dù-itto  Romano.  Parte  I,  pag.  206. 

(2)  VoBT,  loco  citato. 


SULLA  SBRYITUS  LUMII7UM.  663 

urh.\  in  cui  Pomponio  giudicò    che   la  dicitura   ne   luminibtis 
officiaiur  comprende  i  lumi  che  sono  e  quelli  che  saranno. 


§  IV, 

Dairanzidetto  rilevasi  che  la  quantità  di  luce,  concessa  ai 
corpi  protetti  dalla  serritù  luminum^  non  è  determinabile  in 
modo  assoluto,  ma  è  sempre  relativa  ai  corpi  da  illuminare,  al- 
l'uso, cioè,  che  di  essi  deve  farsi.  Marcello,  il  quale  nella  citata 
iegge  10  ammise  che  i  predii  si  possano  oscurare^  disse,  però, 
occorrere  che  di  luce  tantum  relinquatur,  quantum  sufficit  ha- 
hitantibus  in  usus  diurni  moderaiione.  Cosi,  a  mo'  di  esempio, 
una  stanza  destinata  allo  studio  sarà  trattata  con  maggior  lar- 
ghezza che  una  cantina. 

Vero  è  che  principalmente  è  vietato  in  questa  servitù  fare 
cosa  alcuna,  quo  minus  coeli  videri  possiti  giusta  la  frase  di 
XJlpiano  (cit.  legge  17);  avvegnaché,  come  disse  Paolo,  lumen 
id  est  ut  coelum  videretur  (1),  ma  la  facoltà  di  scemare  la  luce 
si  arresta  al  punto  in  cui  vien  pregiudicato  Tuso  dei  predii 
•dominanti;  non  sarà  in  tal  caso  neanco  permesso  di  erigere 
delle  opere  che  sottraggono  il  sole:  sin  vero  heliocamino,  vel 
solario,  dicendum  erit  quia  umbram  facit  in  loco  cui  sol  fuit 
necessariusy  contra  servitutem  impositam  fieri  (legge  17  ci- 
tata). 

Segue  da  ciò  non  esser  vero,  in  modo  assoluto,  che  la  ser- 
vitù luminum  non  implichi  quella  altius  non  tollendi,  poiché 
•essa  importa  certamente  il  divieto  di  erigere  delle  fabbriche, 
allorché  si  riesca  con  ciò  a  diminuire  la  luce  o  a  sottrarre  il 
Bole  necessari  al  fondo  dominante.  La  differenza  al  proposito 
tra  la  servitù  in  parola  e  l'altra  ne  luminibus  officiaiur  con- 
siste in  ciò,  che  colla  prima  si  può  qualche  volta  impedire  lo 
innalzamento  delle  fabbriche,  con  la  seconda  lo  si  può  quasi 
sempre. 

Non  m'era  dunque  male  apposto  quando,  al  principio  del  pre- 
sente ragionamento,  nel  rispondere  al  Borsari,  osservai  che 
il  vigente  codice  civile,  cogli  articoli  587  e  588,  non  provvede 
abbastanza  al  bisogno  di  luce  fra  proprietà  vicine.  Questi  arti- 
<;oli,  i  quali  non  hanno  avuto  affatto  di  mira  il  regolare  la  luce, 
ma  unicamente  lievitare  in  parte  la  molestia  che  deriva  da  uno 
sguardo  troppo  vicino,  riescono  infine  a  concedere  alle  finestre 
uno  spazio  libero  di  un  metro  e  mezzo.  Il  che,  in  molti  casi,  è 
sì  poca  cosa,  che  farà  nascere  il  bisogno  di  convenzioni  che 
estendano  il  beneficio  della  legge  —  le  quali  se  non  saranno 
abbastanza  precise,  troveranno  nei  principii  suesposti  le  norma 


.  (1)  L.  16,  da  serv.  fraed.  tu*&« 
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regolatrici,  —  ovvero  farà,  occorrendo,  invocare  il  favore  della 
prescrizióne. 

•  §  v; 

Chiarita,  a  creder  nostro,  Pindole  propria  e  la  estensione 
della  servittis  luminuniy  dissipando,  sempre  a  nostro  modo  di 
intendere,  gli  errori  per  cui  se  ne  è  offuscata  la  retta  intelli- 
genza, ci  sarà  di  facile  soluzione  la  controversia  vivissima 
sul  modo  materiale  di  sua  esistenza,  ovvero*  sulla  sua  consi- 
stenza. 

Vàngerow  passò  minutamente  in  rassegna  le  diversissime 
opinioni  che  al  proposito  sonosi  emesse  (Puchta,  1.  e),  e  che  si 
rannodano  intorno  agli  opposti  pareri  seguenti: 

Alcuni,  cioè,  e  sono  la  maggior  parte,  opinano  che  la  serviizis 
luminum  è  riposta  nel  diritto  di  aprire  delle  finestre  nel  mure 
comune  o  nel  muro  del  vicino,  contro  la  regola  che  nessuna 
può  aprire  finestre  che  nel  suo  muro.  Accanto  alla  quale,  per 
1  medesimi  scrittori,  vi  sarebbe  la  servitus  ne  luminibus  offi- 
ciatur,  la  quale  consisterebbe  nello  avere  delle  finestre  nel  fondo 
dei  vicino,  con  l'obbligazione  da  parte  di  quest'ultimo  di  non 
ostruirle,  edificando  in  opposizione  alla  regola  che  può  ognuna 
fare  quante  finestre  vuole  nel  suo  muro,  e  che  il  vicino  può^ 
coU'ediflcare,  ostruirle. 

Secondo  questa  opinione,  la  servitù  luminum  potrebbe  chia-^ 
marsi  altresì  luminis  immittendi;  di  guisa  che  la  servitù  in- 
dicata dalla  citata  legge  4  corrisponderebbe  appieno  a  quella 
designata  dalla  legge  40,  Dig.  de  serv.  praed.  urb.j  in  cui  è 
detto  :  €  Eos  qui  Jus  luminis  immittendi  non  habuerunt,  aperto 
«  pariete  communi  nullo  jure  fenestras  immissas  respondi>  (1)» 

Altri  sostengono,  invece,  che  la  servitù^  luminum.  ha  luoga 
ognora  che  il  vicino  sia  obbligato  a  non  oscurare  le  nostre  luci^ 
sia  che  trovinsi  aperte  nel  suo  muro,  sia  che  nel  muro  comune 
0  neiraltrui  (2). 

La  contesa  sta  nella  interpretazione  del  testo  di  Paolo,  legge  4 
sopra  citata,  ut  vicinus   lumina  nostra  excipiat  II  Voet  dice 


(1)  Sono  conformi  a  tale  opinione,  fra  gli  altri,   Cujàa    1,   obs.  13;   Duar.    U' 
disp.  33;  EiNEC.  Ree.  voi.  2."  §  406,  et  Elem.  luris  civ.  t.  !.•  §  147;  Vobt,  Com- 
men.  t.  II,  de  serv,  p.  u   §  9:  Serafini  in  Arndts,  Pandette^  voi.  !.•  §  165.  Idem^ 
Istituzioni  di  D.  R.f  pai-te  1,  pag.  206;  Doveri,  Ist.  D.  R,,  voi.  1.°,  §  157,  6,  pag.  565. 

(2)  A  capo  di  questa  opinione  sta  il  Vinnio,  Inst,  lib.  II,  tit.  Ili,  de  serv,  urb, 
8  e  9;  e  lo  seguono  fra  gli  altri  Griesinoer,  de  serv.  lum,  ot*  ne  lunu  offir»f 
GoLDSCHMiDTH  lu  Arch  f.  civ.  Il  MiiBLBNBBUCB  stesso  nel  confondei'e,  come  si  è 
osservato,  le  due  servitii,  afferma  che  la  servitus  lumifmm  è  contenuta  nel  dirìtta 
di  avere  deUe  finestre  nella  parete  del  vicino,  o  comune  o  propria,  proibendo. 
queUo  che  le  leg^i  concessero  ai  vicini,  1  e.  L*Ortolan  si  contenta  di  accennare^ 
alle  due  opinioni^  senza  preferenza.  —  S]^iegaiiune  storica  delle  Istit,^  voi  1.*  lib.  11^ 
tiU  IH. 
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che  con  ciò  dere  intendersi  quel  diritto  per  cui  il  vicino  è  ob« 
bligato  le  luci  e  le  finestre  dei  vicino  nella  sua  parete  pati  et 
excipere;  ed  osserva  essere  proprio  della,  libertà,  non  della 
servitù,  Taprire  finestre  nella  propria  parete,  quantunque  fosse 
questa  presso  al  confine. 

Il  Vinnio,  però,  ragiona  che  il  vicino  in  tanto  subisce  le  nostre 
luci  —  lumina  nostra  excipiat  —  in  quanto  deve  astenersi 
dallo  erigere  nel  proprio  fondo  cosa  alcuna  per  cui  le  luci  ven- 
dano precluse:  il  che  sarebbe  in  sua  facoltà,  senza  la  costitu- 
zione della  servitù  (legge  9,  de  serv.  praed  urb.y 

La  servitù  considerata  nella  legge  4  non  è  identica  a  quella 
prevista  dalla  legge  40,  D.  de  serv.  praed.  urb.y  già  trascritta, 
per  il  motivo  che  con  tale  responso  Paolo  ha  voluto  confer- 
mare la  regola,  che  nella  cosa  comune  nulla  può  farsi  invito 
socio  (1).  E  che  non  abbia  Paolo  voluto  dire  cosa  conforme  a 
quanto  della  servitus  luminum  disse,  si  desume  ancora  dalla 
diversa  formula,  luminis  immittendi^  usata:  considerazione  che 
io  credo  importante,  visto  il  costume  dei  giureconsulti  romani 
di  servirsi  di  formule  identiche  per  esprimere  gli  stessi  enti  di 
diritto. 

Per  la  qual  cosa  io  ritengo  che  la  servitù  luminis  immittendi 
non  sia  la  stessa  cosa  della  servitus  luminum,  ma  possa  sol- 
tanto esserne  una  specie  (2). 


§  VI. 

Credo  io,  però,  che  quanto  sopra  ho  esposto  ai  §§  I,  II  e  III 
depone  incontestabilmente  contro  la  opinione  che  ia  servitus 
luminum  sia  il  diritto  di  aprire  delle  finestre  nel  muro  del  vi- 
cino 0  nel  muro  comune,  a  diff'erenza  di  quella  ne  luminibus 
officiatur^  in  cui  le  finestre  starebbero  nel  muro  del  predio  do- 
minante. 

E  per  vero,  si  è  visto  come  la  servitus  luminum  è  meno 
estesa  di  quella  ne  luminibus  officiaiur^  che  la  luce  nei  corpi 
che  della  prima  godono  può  essere  ridotta,  non  mai  quella  dei 
corpi  che  vantano  la  seconda:  per  modo  che  il  beneficio  por- 
tato dalla  prima  servitù  limitasi,  per  regola,  a  procacciare  un 
po'  di  luce,  mentre  il  beneficio  deiraltra  mira  al  godimento  as- 
soluto di  aria  e  di  luce. 

Ma  se  ciò  è  vero,  dev'essere  parimenti  indubitato  che  Tes- 
sere le  finestre  nel  proprio  muro,  o  nel  muro  altrui,  o  comune, 
è  indifferente  per   la   costituzione  dell'una  o  dell'altra  servitù, 


(1)  D.  U  8,  quidam  13,  1.  in  re  26,  de  s,  p.  ti.:  L  Sabinus,  28,  coni.  div. 

(2^  Può  essere  una  specie  della  servitù  semplicemente  luminum,  come  anror» 
della  sei*TÌiù  ne  luminibus  officiattAV,  secondo  che  siasi  voluto,  colFammettere  la 
flnesti'a  nel  muro  comuuo,  acquisiara  diritti  minori  o  maggiori  di  luce* 
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mentre  ciò  che  deve  importare  si  è  se  limitato  od  illimitato 
debba  essere  il  vantaggio  deiraria  e  della  luce,  quanto,  cioè 
debba  essere  ristretta  la  libertà  del  vicino.  Non  si  saprebbe 
di  fatti  concepire  perchè  io,  che  acquisto  il  diritto  di .  aprire 
delle  finestre  nel  vostro  muro,  non  abbia  pure  ad  acquistare 
la  facoltà  di  vietarvi  la  piantagione  di  alberi  e  Terezione  di 
fabbriche  che  diminuiscano  la  mia  luce  e  mi  rapiscano  il  sole; 
mentre,  per  il  solo  fatto  di  avere  io  con  voi  stipulato  di  rispet- 
tare le  mie  finestre,  aperte  nel  mio  muro,  debbasi  intendere 
di  avere  io  acquistato  ancora  il  diritto  di  proibirvi  ogni  fab- 
brica che  menomamente  offenda  fattuale  mio  godimento  di  aria 
e  di  luce. 

Quello,  adunque,  che  doveva  determinare  lo  stabilimento  della 
servittis  luminis  o  della  servitus  ne  luminibus  officiaturj  non 
poteva  essere  il  solo  fatto  materiale  della  ubiquità  delle  finestre, 
ma  bensì  la  intenzione  delle,  parti,  espressa,  ovvero  desunta 
dallo  scopo  presumibilmente  verosimile,  secondo  i  patti  e  la 
natura  dei  luoghi,  di  dar  minore  o  maggiore  beneficio  di  aria 
e  di  luce  ai  predii  dominanti,  d^imporre  minore  o  maggiore  li- 
mitazione  di  libertà  al  vicino.  Come  affermare  a  priori  unai  dis- 
parità di  trattamento  giuridico  in  favore  di  fondi  che  potevano 
esserti  in  fatto  ugualmente  trattati? 

La  distinzione,  adunque,  che  altrimenti  vorrebbe  farsi  tra  le 
due  servitù  sarebbe  meramente  arbitraria,  e,  come  tale,  non  ha 
potuto  essere  accolta  dal  legislatore. 

Voet  ed  altri,  per  vero,  che  hanno  seguito  il  criterio  della 
ubiquiti  delle  finestre,  per  irtabilire  la  differenza  fra  le  due 
servitù,  hanno  riferito  alla  servitus  ne  luminibus  offidatur 
quanto  Ulpiano  insegna  alla  legge  17,  D,  de  serv.  praed.  urb.y 
erroneamente,  come  credo  di  avere  lumisosamente  dimostrato, 
mentre,  in  coerenza  alle  leggi  4  e  15  ciò  va  riferito  aUa  ser^ 
vitus  luminum:  e  così  sonosi  confusi  i  limiti  che  distinguono 
Je  due  servitù.  Onde,  l'errore  di  far  derivare  la  differenza  nelle 
due  servitù  dal  fatto  di  essere  le  finestre  aperte  nel  muro  co- 
mune 0  altrui,  anzi  che  nel  muro  proprio,  ò  una  conseguenza 
dell'altro  errore  di  avere  attribuite  alla  servitus  ne  luminibus 
offidatur  delle  restrizioni  proprie  dell'altra  ben  più  limitata 
luminum,. 

§  VII. 

Un'ultima  osservazione  sulla  prescrizione,  come  modo  di  ac- 
quistare la  servitù  della  quale  ci  occupiamo. 

Le  servitù  urbane,  anche  per  diritto  romano,  si  possono  ac- 
quistare col  lungo  uso:  Servitutes  quae  in  superficie  consisiunt 
possessione  renitentur  (1). 


(l)  D.  8,  2,  80,  f.  Paul.  —  Cod.  3,  34  1,  Ant. 
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Ma  per  determinare  ìd  che  modo  la  prescrizione  della  ser- 
vitù luminum  si  compie,  è  uopo  determinare  se  sia  affer^ 
mativa  o  negativa.  Essa  è  affermativa^  quando  sonosi  aperte 
delle  finestre  nel  muro  alieno  o  comune  —  luminis  immittendiy 
—  consistendo  in  tal  caso  in  patiendo:  e  allora,  trattandosi  di 
servitù  continua  ed  apparente,  il  possesso  utile  per  la  prescri- 
zione si  computa  dal  giorno  in  cui  le  finestre  sono  state  aperte* 
E  la  servitù  acquistata  è  quella  di  semplice  luce,  come  quella 
che  meno  dell'altra  ne  luminibus  officiaiur  offende  la  libertà 
del  vicino,  salvo  che  si  dimostri  il  possesso  trentennale,  nei 
modi  voluti  per  le  servitù  negative,  dei  maggiori  diritti  a  questa 
più  estesa  servitù  inerenti  (articoli  617,  618,  629,  631,  parte  I 
del  codice  civile  imperante). 

La  servitus  luminum  è  però  negativa^  quando  le  finestre 
esistono  nel  muro  proprio,  poiché  in  tal  caso  consiste  in  non 
fadendo:  e  allora  il  possesso  comincia  dal  giorno  della  proi- 
bizione, fatta  con  atto  formale,  dal  proprietario  del  fondo  do- 
minante a  quello  del  fondo  servente,  per  contrastargli  il  libero 
uso  del  medesimo  e  propriamente  di  far  delle  opere  che  of- 
fèndano le  luci  del  vicino,  in  modo  da  pregiudicare  Vuso 
diurno  del  predio  illuminato  (articolo  631,  parte  II  del  codice 
civile). 

Avv.  G.  B.  Impallomenl 
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Se  nelle  servitù  che  non  possono  essere  acqui- 
state per  mezzo  della  prescrizione  possa 
darsi  azione  di  manutenzione  nel  possesso 
annale,  quando  esso  non  è  confortato  da  un 
titolo. 


La  legislazione  francese,  molto  incompleta  e  difettosa  intorno 
alle  azioni  possessorie,  fece  sorgere  molte  quistioni  a  loro  ri- 
guardo; e  perchè  Tarticolo  2)229  del  codice  civile  dispone,  che 
per  prescrivere  si  richiede  un  possesso  continuo,  non  interrotto, 
pacifico,  pubblico,  non  equivoco  ed  a  titolo  di  proprietà,  la  giu- 
risprudenza^ fini  per  conchiudere,  che  il  possesso  per  la  com- 
plainte  doveva  avere  le  stesse  qualità,  tuttoché  l'articolo  23 
del  codicr  di  procedura,  nel  silenzio  del  codice  civile,  si  sia 
limitato  a  dire,  che  «  les  actions  possessoires  ne  seront  rece- 
«  vables,  qu'autant,  qu'elles  auront  été  formées  dans  Tannée  du 
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«  trouble,  par  ceux,  qui  depuis  une  année  au  moins  étaient  en 
«  possession  paisible  par  eux  ou  les   leurs   à    tilre   non  pré- 
€  caire  ».  Perchè  poi  Tarticolo  691  dello  stesso   codice  civile 
dispone,  che  le  servitù  continue  non  apparenti,  e    le    servitii 
discontinue  non  possono  essere  costituite  che  mediante  un  titolo^ 
si  conchiuse,  che  per  esse  non  si  dà  la  complainie^  se  il  pos- 
sesso annale  non  è  confortato  da  un  titolo.  Quindi  molte  altre 
questioni  in  proposito;  e  così  nacquero  quelle  di  sapere   se   il 
titolo  debba  essere  scritto  o  non;  se  debba  essere  propriamente 
costitutivo  della  servitù  o  basti  un  titolo  ricognitivo;  se  di  più 
il  titolo  debba  provenire  dal  vero  proprietario  del   fondo   ser- 
viente, 0  basti  anche  un  titolo  emanato  a  non  domino;  di   più 
ancora,  se  sia  necessario,  che  questo  titolo  non  sia  contestato. 
Anche  sotto  il  codice   alberlino  sorsero  fra  le  altre  le  due  or 
dette  questioni  con  tutte  le  loro    conseguenze  sopraindicate,  e 
ciò,  tuttoché  la  legge  fosse  più  positiva  ed  abbastanza  completa 
;a  questo  riguardo,  ed,  in  fatto  di  prescrizione,  diversa  da  quella 
della  manutenzione.  Imperocchò  montre  Tarticolo  2364  dispone^ 
come  il  codice  francese  nel  detto  articolo  2229,  che  per  indurre 
la  prescrizione  è  necessario  un  possesso  continuo  e  non  Inter- 
rotto,  pacifico,  pubblico,  non  equivoco  ed  a  titolo  di  proprietà, 
e  l'articolo  649  eccettua  dalla  prescrizione  le  or  dette  servitù, 
Particole  445  si  limita  invece  a  dire  che   «    qualora    alcuno^ 
che  si  trova  da  oltre  un   anno  pubblicamente,  pacificamente  e 
non  a    titolo  precario  {7ion    vi,    non  clam,  non  precario)  nel 
possesso  di  un  immobile,  o  di  un  diritto  reale  o  della  univer- 
salità dei  mobili,  sarà  in  tale  possesso  molestato,   potrà   entro 
Tanno    dairinfertagli  molestia    chiedere   la    manutenzione  del 
possesso    medesimo    »;    né    v'ha    legge    che    dai   diritti   reali 
ivi  accennati  eccettui  tali  servitù,  come  si  è  fatto  per  la  pre- 
scrizione. 

Sembrava  quindi,  che  quest'azione  dovesse  essere  regolata 
esclusivamente  dal  detto  articolo  445,  tanto  per  le  qualità,  che 
per  gli  oggetti  del  possesso.  E  cosi  io  ho  preso  a  sostenere  flii, 
dal  1848  (1).  Tuttavia  così  non  fu,  e  la  giurisprudenza  ritenne 
costantemente,  come  la  giurisprudenza  francese,  che  le  qualità 
del  possesso  per  l'azione  di  manutenzione  dovevano  essere  ne- 
cessariamente quelle  stesse  del  possesso  per  la  prescrizione,  e 
che  essa  non  era  concessa  per  le  servitù  imprescrittibili,  a  meno 
che  il  possesso  fosse  confortato  da  un  titolo.  Quindi  a  riguardo 
del  titolo  insorsero  anche  in  Piemonte,  come  si  disse,  le  stesse 
altre  questioni  sorte  in  Francia. 

E  così  è  avvenuto  sotto  l'impero  del  codice  italiano,  non  però 
per  riguardo  «alle   condizioni    del    possesso,    sul   che    non  può 


(1)  lyattato  delle  astoni  possessorie  e  della  denunzia  *fi  ìtuova  opera  secondo  A 
Codice  cimle,  num.  S3,  Torino  1848,  tipu^i^fia  FoaUiua. 
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più  essere  questione  a  fronte  del  disposto  dagli  articoli  694 
e  2106,  che  richiedono  tanto  nelPano  quanto  nell'altro  caso  un 
possesso  legittimo;  ma  invece  riguardo  alla  manutenzione  nel 
possesso  delle  servitù  imprescrittibili. 

Le  ragioni,  che  si  adducono  per  giustificare  questa  tesi,  non 
mi  hanno  mai  potuto  convincere,  e  convien  ben  dire,  che  esse 
abbiano  qualche  cosa  di  difettoso;  giacché  le  collezioni  dei  giù* 
dicati  dimostrano,  che  la  questione  si  riproduce  continuamente 
avanti  i  tribunali.  Io  qui  mi  propongo  di  indicare  quali  siano, 
a  mio  avviso,  questi  difetti.  A  taluno  parrà  forse  strano,  ohe  io 
pensi  a  combattere  una  tesi  così  costantemente  applicata  nella 
giurisprudenza;  ma  ciò  che  la  giurisprudenza  accetta  è  forse 
sempre,  e. tutta  la  verità?  E  deve  essere  sempre  stazionaria? 
Ciò  può  essere  comodo  per  i  giudicanti,  ma  non  ragionevole, 
non  giusto.  «  Les  principes  avant  tout,  dice  Laurent,  c'est  la 
«  seule  autorité,  que  nous  reconnaissons  »,  ed  io  ripeterò  quindi 
queste  sue  parole  a  giustificazione  delPaccusa,  che  mi  venisse 
fatta.  In  Francia  è  pure  costante  la  giurisprudenza,  come  dissi, 
in  questo  senso;  e  tuttavia,  alcuni  scrittori  tennero  per  la  tesi 
contraria,  ed  ancora  recentemente  il  Wodon,  presidente  del 
tribunale  di  Namur,  nella  sua  pregiata  opera  Lei  possesso  e 
delle  azioni  possessorie  (1). 

Quindi  prego  i  lettori  ad  ascoltarmi  prima  di  condannare. 

L'articolo  694  così  dispone:  «  Chi  trovandosi  da  oltre  un  anno 
nel  possesso  legittimo  di  un  immobile  o  di  un  diritto  reale^  o 
di  una  universalità  di  mobili  viene  in  tale  possesso  molestato, 
può  entro  Tanno  dalla  molestia  chiedere  la  manutenzione  nel 
possesso  medesimo  ».  Esso,  come  si  vede,  ammette  questa  azione 
anche  per  i  diritti  reali  senza  limitazione  alcuna;  né  v^iia  legge 
che  la  limiti  ai  diritti  prescrittibili;  che  anzi  l'articolo  700  con- 
templa anche  le  servitù  discontinue,  come  oggetto  delle  azioni 
possessorie;  giacché  dispone,  che  in  tutte  le  questioni  di  pos- 
sesso in  materia  di  servitù,  la  pratica  dell'anno  antecedente,  e, 
quando  si  tratti  di  servitv,  esercitate  ad  intervalli  maggiori  di 
un  annoy  quella  dell'ultimo  godimento  determina  i  diritti  ed  i 
doveri  tanto  di  chi  ne  gode,  quanto  di  chi  le  deve,  e  di  ogni 
altro  interessato;  dunque,  purché  il  loro  possesso  sia  legittimo, 
l'azione  deve  essere  ammessa  anche  per  le  servitù  non  pre- 
scrittibili. E  perché  dovrà  essere  altrimenti? 

Si  dice,  che  il  possesso  annate  per  la  manutenzione  é  il  pri- 
mo anello  del  possesso  trentennario  per  la  prescrizione  e  che 
sarebbe  un  patente  assurdo,  che  mentre  questo  ultimo  possesso 
non  può  produrre  cosa  alcuna,  potesse  invece  produrre  qualche 
cosa  il  solo  possesso  annale;  e  ciò  sarebbe  vero  qualora  il 
possesso  per  la  manutenzione  avesse  per  oggetto  di  preparare 


(1)  Tratte  théorique  et//ratiqtie  de  la  possession  et  des  actions  possessoires,  tom.  II, 
n.  478  e  seg.  Bruxelles  1877,  2/  ediz. 
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la  prescrizione  ;  ma  ciò  non  è  sostenibile,  e  nessuno  lo  sostiene; 
epperciò  rargomentazione  non  può  avere  alcun  valore;  giacché, 
escluso  questo  supposto,  non  è  per  nulla  assurdo,  che  un  lungo 
possesso  non  possa  produrre  un  effetto  per  un  dato  oggetto^ 
e  ne  possa  poi  produrre  un  altro  per  un  altro  oggetto  un 
possesso  di  breve  durata,  e  tuttoché  mancante  anche  di  date 
qualità.  Cos),  per  non  uscire  dal  nostro  argomento,  il  possesso 
vij  clarrty  precariOj  purché  non  ab  adversario^  poteva  produrre 
nel  Diritto  romano  un  diritto  agli  interdetti,  tuttoché  non  pO' 
tesse  servire  all'usucapione;  così  pure  nella  nostra  legislazione 
un  possesso  momentaneo  qualunque,  anche  di  una  servitù  di- 
scontinua, può  servire  di  base  all^azione  di  reintegrazione^ 
tuttoché,  anche  trentennario,  non  possa  giovare  per  la  prescri- 
zione. 

La  stessa  giurisprudenza  ammette,  che  quest'azione  é  con- 
cessa per  alcune  cose,  che  non  possono  essere  acquistate  per 
mezzo  della  prescrizione,  quali  sono  le  dotali,  quelle  dei  minori^ 
degli  interdetti  e  simili;  e  quando  essa  ciò  ammette,  ed  am- 
mette di  più,  che  anche  nelle  servitù,  di  cui  si  tratta,  Fazione 
di  manutenzione  é  concessa,  se  il  possesso  é  confortato  da  un 
titolo,  viene  con  ciò  a  dire,  che  la  sua  argomentazione  non 
regge. 

Essa  suppone,  che  il  possesso  in  queste  servitù  sia  presumi* 
bilmente  precario,  e  lo  argomenta  dalParticolo  630  che,  a  suo 
dire,  le  dichiara  imprescrittibili  appunto  su  questo  fondamento. 
Dubito  peraltro  anzitutto  di  questo  fondamento;  dubito,  se  non 
altro,  che  questo  sia  il  principale  motivo  di  questa  disposizione, 
e  ne  dubito  perché  l'esperienza  dimostra  il  contrario.  Impe- 
rocché, se  talvolta  il  possesso  é  disgiunto  dal  diritto,  il  più 
delle  volte  però  vi  é  unito,  e  di  più,  anche  quando  é  disgiunto, 
é  il  più  delle  volte  tenuto  per  conto  proprio  e  con  intenzione 
di  esercitare  un  diritto,  piuttosto  che  per  effetto  dell'altrui 
tolleranza;  e  ciò  è  consentaneo  alla  natura  delPuomo,  più  sol- 
lecito del  suo  interesse,  che  disposto  a  tollerare  fatti,  che  col- 
Tandar  del  tempo  gli  possano  essere  nocivi,  o  per  lo  meno  dar 
pretesto  a  pretese  a  suo  danno.  E  così  infatti  era  nell'antica 
giurisprudenza,  a  segno  che  era  ammessa  la  prescrizione  anche 
in  fatto  di  queste  servitù.  E  ben  lungi  che  il  legislatore  ita- 
liano abbia  voluto  ritenere  il  contrario  contro  la  ragione  e  la 
esperienza  del  passato,  egli  ha  invece  confermata  la  regola  an- 
tica della  presunzione  in  contrario,  dicendo  alParticolo  687,  che 
si  presume  sempre  che  ciascuno  possieda  per  sé  stesso  ed  a 
titolo  di  proprietà,  quando  non  si  provi,  che  abbia  cominciato 
a  possedere  in  nome  altrui;  e  questa  presunzione  non  sola- 
mente riguarda  il  possesso  delle  cose  corporali,  ma  eziandio 
<luello  delle  incorporali,  e  così  anche  delle  servitù  senza  di- 
stinzione tra  loro,  come  lo  provano  i  due  precedenti  articoli  685 
e  686  (1). 


(M  Ca«s   Roma,  7.  agosto  1 8I9_  (iZocc,  X^XII,  1,  1,  97). 
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Il  motivo  principale,  per  cui  il  codice   italiano,   al    pari  del 
codice  albertinO)  ha  esclusa  la  prescrizione    in    tali  servitù,  o 
per  lo  meno  in  una  parte  di  esse,  è  probabilmente  il  desiderio 
di  evitare  lunghe  e  dispendiose  liti,  e  di  favorire  ad  un  tempo 
le  relazioni    di    buon    vicinato;  e  non  trovo  né  nei  motivi  del 
codice  francese,  né  in   quelli    deiralbertino,    quello    principale 
della  presunzione  di  precarietà  (1);  trovo  anzi  in  questi  ultimi 
alcune  osservazioni  in  senso  contrario.  Ed  infatti  neiroccasione 
di  questo  codice  ed  in  proposito  deirarticolo  649,   che  mentre 
dichiarava  imprescrittibili  le  servitù,  di  cui  si  tratta,  ammetteva 
però  la  prescrizione  trentennaria  per  quella   di    passaggio  per 
il  servizio  di  certi  determinati  fondi,  così  osservava  il  Senato  di 
Piemonte:  «  L'articolo  649    contiene  un'eccezione    alla    regola 
generale  ivi  sancita,  secondo  la  quale  le  servitù  continue  non 
apparenti  e  le  servitù  discontinue,  non  possono  stabilirsi  altri- 
menti che  per  mezzo  di  apposito  titolo.  La  difficoltà  della  prova 
del  possesso  immemoriale,  che  l'attuale  giurisprudenza  richiede 
per  l'acquisto  di  tali  servitù  e  la  frequenza  delle  litij  che  ne 
erano  la  perniciosa  conseguenza,  fecero  opportunamente  e  sa- 
viamente adottare  nel  progetto  di  nuova  legislazione  il   gene- 
rale disposto  del  codice  civile  francese.  Ma  tutto   il    favore  di 
questa  salutare  prescrizione  cadrà  nella  massima  parte  cessando, 
se,  come  porta  il  progetto,  vi  s'innesta  l'eccezione    contenuta 
in  detto  primo  alinea,  perchè  da  questa  sorgeranno  ben  tosto 
quei  medesimi  inconvenienti,  a  cui  si   volle  riparare,  massime 
nei  luoghi  di  montagna  e  collina,  e  finirà  tale   perniciosa  ec- 
cezione per  sovvertire  la  regola  stessa  con  infinite  vessazioni 
e  litigi  dei  particolari.  Se  si  apre  una  tal  via  non  mancheranno 
tratto  tratto  ed  in  pressoché  tutti  i  casi  consimili  controversie 
di  pretesti  e    di    cavilli,  per  cui  si    vorrà   contendere,    essere 
il   caso    dell'eccezione   e   non    della   regola  generale;  donde 
arriverà,  che  il  principio  generale  statuito   nella  prima    parte 
dello  stesso  articolo  rimarrà  privo  del  principale  suo  scopo  ed 
effetto  ». 

Ed  il  Senato  di  Genova   soggiungeva  allo   stesso  proposito: 
€  L'uso  del  passaggio,  che  ha  luogo  ad  intervalli,  presenta  or* 


(1)  11  consigliera  di  Stato  Berlier,  oratoi*6  del  Governo,  nella  sua  eaposiziona 
dei  motivi  al  Corpo  legislativo  sul  progetto  del  codice  civile  e  nella  seduta  dol 
19  febbraio  1804  riguai'do  alle  servitù  dalFart.  691  dichiarate  imprescnttibili,  si 
limitava  a  dire:  «rien  n'assure,  rien  ne  peut  méme  faire  légalement  présumer 
€  que  le  propriócaire  voisin  ait  une  suffisante  connaùsance  d^actes  souvent  forti 
«  équivoques,  et  dont  la  pi*euve  est  dós-lors  inadmissible  >.  E  Albisson  nella  sua 
relazione  al  Tribunato  (seduta  4  gennaio  1804)  si  limitava  pure  a  dire,  che  il 
possesso  di  tale  servitii  €ne  se  manifestant  pas  nécessairement  par  dea  actes  assez 
e  suivis,  assez  fréquens  pour'  faire  supposer  le  consentement,  móme  lors  qu*il  n^y 
€  anrait  pas  eu  de  contradiction  formelle,  c^est  avec  raison,  que  le  projet  dé- 
€  dare  que  telles  servitudes  ne  peuvent  s*etablir  que  par  titre  »  (LoCRÉ,  Legista- 
tion  cwile  ecc.,  tom.  IV,  pag.  ISé  e  189.  Ediz.  Bruxelles,  1836). 
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dinarìamente  una  forma  imbarazzante,  incerta  e  dispendiosa;  e 
lie.ve  rimedio  si  è  la  limitazione,  che  incontrasi  alla  fine  di 
questo  alinea,  che  cioè  sarà  considerato  il  passaggio  abusivo 
sempre  che  esista  altro  passaggio  sufficientemente  comodo.  Si 
farà  dunque  una  prima  questione  in  simili  cause  intorno  alla 
comodità  delPaltro  passaggio;  vincendo  in  questa  Tattore,  suc- 
cederà quella  degli  atti  praticati  di  passo  clandestino,  della 
scienza  e  pazienza  del  convenuto,  della  contraddizione,  del  tempo 
del  possesso;  e  quindi  quelle  molte  prove  testimoniali  che  ve- 
diamo ancora  affastellarsi  sopra  di  tali  servitù,  che  si  pretendono 
nel  Genovesato  acquistate  per  prescrizione  sino  dal  1803.  E 
anche  da  osservarsi,  che  dopo  il  possesso,  che  non  può  far 
acquistare  questa  servitù,  si  è  introdotta  ira  i  vicini  una  6e- 
nevola  tolleranza  che  fomenta  la  lofo  concordia^  mentre  con 
riprodurre  una  siffatta  prescrizione  si  riprodurrebbe  con  essa  le 
contese  e  le  gare  che  nascevano  prima  e  di  nuovo  dal  vedere 
altri  mettere  soltanto  il  piede  sui  beni  propri  ».  E  così  pure 
pensò  la  Sezione  di  grazia  e  giustizia.  «  Le  ragioni,  disse  essa, 
adottate  dal  Senato  di  Piemonte  e  di  Genova  parvero  tali,  da 
consigliare  la  soppressione  del  primo  alinea  di  cui  si  tratta; 
poiché  Peccezione,  che  in  esso  si  fa  a  favore  della  servitù  di 
passaggio  non  abusivo,  potrebbe  essere  argomento  di  lite^  sin- 
golarmente per  la  difficoltà  di  verificare,  se  il  passaggio  avesse 
i  caratteri  voluti  da  questa  legge;  e  ciò  sopratutto  nei  paesi  di 
montagna;  e  poiché  il  diritto  di  passaggio  non  merita  maggior 
favore  di  ogni  altra  servitù  discontinua,  per  esempio  di  quella 
di  attinger  acqua,  non  ammattendone  l'acquisto  mediante  la 
prescrizione,  si  renderanno  anzi  più  tollerati  i  passaggi,  mentre 
il  proprietario  non  può  più  temere^  che  un  suo  atto  benevolo  possa 
riuscirgli  nocivo  per  sempre  ». 

Il  Consiglio  di  Stato  però  mantenne  quelPalinea  sulla  consi- 
derazione, che  nei  paesi  montuosi,  nei  quali  é  necessario  tra- 
versare dei  fondi  di  molti  altri  proprietarii  per  accedere  al 
proprio,  questo  rimarrebbe  talvolta  incolto,  se  per  potervi  ac- 
cedere si  dovesse  acquistare  una  servitù  di  passaggio  sui  fondi 
intermedi  (1).  Da  tutto  ciò  si  raccoglie  che  non  la  presunzione 


(1)  Motivi  dei  codici  per  ali  Stati  Sardi^  voi.  I,  pagi  586  e  seg.  GenoTa,  tipo- 
grafia della  Gazzetta  dei  TnbunaU^  1833. 

Coloro  che  hanno  avuta  qualche  pratica  del  foro,  osservava  pure  Vincenzo  Pa- 
store, nel  paese,  ove  era  in  vigóre  il  diritto  romano,  il  quale  ammetteva  la  pre- 
scrizione delle  sarvitù  discontinue  mediante  il  possesso  immemoriale,  sanno  quale 
ginepraio  di  liti  ne  nasceva,  prima  della  qualificazione  di  detto  immemoriale  pos- 
sesso, quindi  dalla  difficoltÀ  di  pi^ovarlo,  non  meno  che  dalla  sua  natura,  sa  fosse 
cioè  jure  servituUs,  o  non  di  semplice  coi*tesia  o  tolleranza,  se  pubblico  o  clan- 
destino, se  continuo  od  interrotto;  le  quali  liti  assai  frequenti  rispetto  alla  ser- 
vitù di  attinger  accrua,  di  pascolo  privato  e  simili,  erano  poi  frequentissime  in- 
torno alla  servitù  di  passaggio,  sopratutto  nei  fondi  rustici.  Applaudivaaì  perciò 
al  disposto  deirart.  691  del  codice  civile  francese  (Cod.  civile  per  gli  Stati  di 
S.  M.  il  Re  di  Sardegna  con  Comm,  ecc.,  toI.  IV,  sull'articolo  €Hi9,  p.  313). 
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di  precarietà  del  possesso,  ma  Tinteresse  di  evitare  le  liti,  e 
di  favorire  le  relazioni  di  buon  vicinato  sono,  come  si  disse,  i 
motivi  principali  che  indussero  il  legislatore  piemontese  a  di- 
chiarare imprescrittibili  le  servitù,  di  cui  si  tratta;  e  se  così 
non  fosse  stato,  se  la  presunzione  di  precarietà  fosse  stato  il 
vero  motivo  della  legge,  non  avrebbe  dovuto  neppure  essere 
ammessa  Teccezione  della  servitù  di  passaggio. 

E  così  ha  dovuto  perciò  essere  nel  codice  italiano.  Ed  infatti 
la  Commissione  Senatoria  nominata  airoccasione  della  forma- 
zione di  questo  codice  respingendo  l'eccezione  fatta  dal  codice 
Albertino  riguardo  alla  servitù  di  passaggio  per  certi  determi- 
nati fondi,  che  era  stata  riprodotta  nel  progetto  del  codice  ita- 
liano, osservava  per  mezzo  del  suo  relatore  Deforesta  il  29  giu- 
gno 1864,  «  che  il  generale  principio  proclamato  nell'art.  630 
era  dettato  da  un  grande  interesse  sociale  e  d'ordine  pubblico, 
quello  cioè  d'impedire  che  le  proprietà  siano  con  troppa  faci- 
lità sottoposte  a  vincoli  che  ne  scemano  la  potenza  produttrice 
•ed  il  valore,  e  ne  rendono  mal  sicure  e  meno  facili  le  trasmis- 
sioni, e  quindi  non  si  devono  fare  eccezioni,  salvo  per  motivi 
di  maggiore  o  pari  valore,  determinati  anche  da  qualche  grande 
interesse  sociale  >.  . 

Se  non  che,  supponendo  anche  che  il  codice  Albertino  e  così  il 
<;odice  italiano  abbiano  dichiarate  imprescrittibili  tali  servitù 
sul  supposto  che  gli  atti  relativi  siano  d'ordinario  l'effetto 
della  semplice  altrui  tolleranza,  non  consegue  ancora,  che  nel 
giudizio  di  manutenzione  si  debba  ritenere  per  regola  la  pre- 
sunzione di  tolleranza,  e  tale  da  non  potere  neppure  essere  am- 
messa la  prova  contraria  se  non  per  mezzo  di  un  titolo.  Ognun 
sa  infatti,  che  la  presunzione  legale  è  quella  che  una  leggo 
speciale  attribuisce  a  certi  atti,  a  certi  fatti  (art.  1850),  e  cho< 
per  conseguenza  i  molivi,  su  cui  si  fonda  una  legge,  non  pos- 
sono mai  essere  considerati  come  una  presunzione  legale;  e 
così^  dato  che  la  manutenzione  nel  possesso  annate  sia  fondata 
sopra  una  presunzione  di  proprietà,  essa  non  costituisce  punto 
perciò  una  presunzione  legale  della  medesima.  È  evidente 
inoltre,  che  quand'anche  il  motivo  della  legge  potesse  costi* 
tuire  una  presunzione  legale,  tuttavia  essa  non  potrebbe  essere 
estesa  dal  caso  della  prescrizione,  a  quello  di  manutenzione, 
-quando  anche  vi  fosse  identità  di  ragione,  perchè  nell'art.  630 
si  tratta  di  una  disposizione  eccezionale  restrittiva  del  diritto 
comune  della  prescrizione,  e  d'altronde  questa  identità  non 
esiste  neppure,  non  fosse  altro,  perchè  nella  prescrizione  si 
tratta  di  un  diritto  irrevocabile;  nella  manutenzione  invece  si 
tratta  di  un  diritto  temporarip,  provvisorio  e  rivocabile  in  pe- 
ti torio. 

Ma,  supposta  ancora  nel  detto    articolo   non  solamente    una 

})r68unzione  legale,  ma  eziandio  una  presunzione  estensibile  al- 
'azione  di  manutenzione,  se  la  presunzione  legale  ammette  di 
regola  la  prova  contraria  e  la  giurisprudenza  infatti  l'ammette 

Laurbmt.  —  Princ,  di  dir.  eiv.  —  Voi.  Vili.  43 
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per  mezzo  di  un  titolo,  perchè  mai  non  dovrà  essere  ammessa 
con  altro  mezzo  legale?  Si  vorrà  sostenere,  che  si  tratta  di 
presunzione,  che  non  ammette  prova,  ossia,  come  dicevasi  altre 
volte,  di  una  presunzione  juris  etdejure?  Il  supposto  sarebbe 
evidentemente  infondato,  e  la  giurisprudenza  stessa  lo  esclude 
quando  essa,  ciò  non  ostante,  ammette,  come  si  disse,  la  prova 
per  mezzo  di  un  titolo. 

In  nessuna  ipolesi  adunque  Targomento  tratto  dall'art.  63(X 
può  reggere  per  escludere  la  manutenzione  nel  possesso  annate 
delle  servitù  imprescrittibili,  quando  esso  non  sia  confortato  da 
un  titolo. 

Tanto  meno  si  può  ricorrere  poi  alla  presunzione  di  libertà 
dei  fondi.  Questa  presunzione  proverebbe  troppo,  perchè  prove- 
rebbe, che  anche  nelle  servitù  prescrittibili  il  possesso  dovrebbe 
ritenersi  indeclinabilmente  a  titolo  di  tolleranza. 

Questa  presunzione  inoltre  non  è  stabilita  da  alcuna  legge^ 
e  Tesperienza  dimostra  anzi,  che  i  fondi  sono  più  o  meno  sog- 
getti a  servitù  stabilite  dalla  legge  o  dall'uomo  ;  e,  se  ben  si 
considera,  essa  si  riduce  sostanzialmente  a  dire,  che  le  servitù 
non  si  presumono,  perchè  esse  sono  una  diminuzione  del  di- 
ritto di  proprietà,  e  quindi  un  fatto,  e  chi  allega  un  fatto,  deve 
provarlo. 

S^aggiunga,  che  noi  non   siamo  in  petitorio,   ma  in  posses- 
sorio. Si  comprende,   come  in  petitorio,   quando  sia  provata,  o 
non  sia  contesa,  la  proprietà  del  fondo,   su  cui  si  pretende  di 
esercitare  una  servitù,   il  proprietario  dica  al  suo   avversario: 
la  vostra  servitù  è   un  fatto,   e,  come  tale,   non   si    presume; 
quindi  provatelo.  Si  comprende  ancora,  come  si  possa  sostenere,, 
e  da  molti  si  sostenga  con  maggiore  o  minore  fondamento,  che 
quest'ultimo    non   sia  dispensato   dalla   prova,  tuttoché  sia  in 
possesso  della  stessa  servitù  e  quindi   abbia  già    un  fatto   per 
sé  un  argomento  in  suo  favore;   ma  ciò  non    significa  ancora,, 
che  questo    possesso  si  debba  considerare,  come   effètto  della, 
tolleranza  altrui:  esso  può  essere  invece  a  titolo   di  proprietà,, 
e  tuttavia  non  bastare  a  dispensare  in  petitorio   il  possessorie 
dairobbligazione  di  provare  la   servitù.    Ed  infatti   coloro   che 
sostengono  che,  sul  supposto  della  presunzione  della  libertà  dei 
fondi,  il  possesso  di  una    servitù  non  dispensa    dall'obbligo  di 
provarla  contro  il  proprietario  del  fondo,  su  cui  si  pretende,  ri- 
tengono, che  questa  presunzione  è  così  urgente,  che  non  basta 
a  combatterla  quella    che  deriva  dalla   manutenzione  del  pos- 
sesso annale  della  servitù.  Ma  non  si  può   comprendere,  come 
in  possessorio,  dove  si  fa  astrazione  del  diritto,    dove  si  ha  di 
fronte  il  possesso  per  una  parte,  e  la  molestia  per  Taltra,  e  si 
tratta  solo  di  vedere  se  questo  possesso  sia  a  titolo  di  servitù 
oppure  di  semplice  tolleranza,  la  supposta  presunzione  di  libertà 
possa  far  credere,   che  il  possesso   sia  l'effetto   della  semplice 
altrui  tolleranza;  e  ciò  tanto   più  quando  il  codice,    come  si  è 
testé  veduto,  ha  stabilita  nell'art.  687  la  presunzione  legale  del 
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possesso  a  titolo  di  proprietà  senza  alcuna  distinzione  o  limi- 
tazione fino  a  prova  contraria.  Che  anzi  era  massima  nelle  an- 
tiche Provincie,  che  tale  presunzione  non  poteva  neppure  ba- 
stare nel  petitorio  contro  il  possessore  di  questa  servitù. 

In  queste  provinole  infatti  tanto  la  dottrina  quanto  la  giu- 
risprudenza costante  ritenevano,  che  il  semplice  possesso  di  una 
servitù,  per  esempio,  di  passaggio,  era  tale  argomento  di  ser- 
vitù, che  dispensava  in  petitorio  dalFobbligo  della  prova  della 
servitù  stessa.  E  così  nella  sentenza  del  Senato  di  Piemonte 
del  24  aprile  1744,  ref.  Demorra  in  causa  Negri  contro  Triulzi 
si  legge:  «Senatus,  hac  t'ferwm  revoluta  juris  quaestione,  censuit, 
4c  quod  etsi  agens  negatoria,  probaio  dominio,  attenta  illa  jùris 
€  praesuraptione,  rem  suam  liberam  probasse  videatur;  unde 
«  servitutis  probatio  sit  exigenda  ab  eo  qui  confessoria  nititur, 
«  ita  etiam  auctorante  hoc  supremo  ordine,  non  ita  tamen  sen- 
«  tiendum  sit,  si  negatoriam  actionem  proponens   ad  judicium 

<  adversarium  suum  provocaverit,  atque  i visse,  jumentum  vel 
€  vehiculum  duxisse  fateatur;  haec  enim  eonfessio  sufficit  ad 
€  toUendam    illam  praesumptionem,    quae  facit,   ut  omnia  prò 

*  liberis  habeantur;  cum  plaustrum  ducere  et  ju  menta  agore 
€  jure  servitutis  fieri  soleat  >  (1). 

Che  anzi,  appunto  perchè  il  possesso  sMntendeva  praticato  a 
titolo  di  servitù,  era  ritenuto,  che  dovesse  considerarsi  tale, 
quand'anche  il  proprietario  del  fondo  serviente,  che  aveva  pro- 
posta la  negatoria,  ammettendo  il  possesso,  avesse  negato  fosse 
a  titolo  di  servitù.  €  Negatoriam  actionem  proponenti,  ita  demum 
€  incumbit  onus  probandi,  si  fateatur  adversarium  esse  in  quasi 
«  possessione  servitutis,  aut  si  de  ea  constet  alia  ratione;  alioquin 
<c  cum  unaquaeque  res  praesumatur  libera,  exigenda  erit  pro- 
«  batio  ab  eo  qui  confessoria  nititur...  Quid  ergo  si  negatoriam 
«  exercens  fateatur  quidem  adversarium  i visse,  duxisse  jumentum 
«  vel  vehiculum,  aut  quid  aliud  fecisse,  quod  fieri  solat  jure 
«  servitutis,  sed  tamen  dicat  id  factum  t?/,  aut  clam,  aut  precario, 
<c  aut  jure  familiaritatis?  Exigetur  omni  modo  probatio  ab  ac- 
€  toro;  quoniam   hujusmodi  eonfessio,   licet  scindi   non  possit, 

*  sufficit  tamen  ad  tollendam  illam  praesumptionem  juriSy  quae 

<  facit  ut  omnia  prò  liberis  habeantur,  saltem  ad  trasferendum 
«  onus  probandi  in  actorem  »  (2). 

E  taìe  era  pure  la  dotirina  che  s'insegnava  airUniversità  di 
Torino  (3). 

Se  pertanto  perfino  nel  giudizio  petitorio,  e  quando  la  pro- 
prietà era  provata,  non  bastava  la  così  detta  presunzione  di 
libertà  a  far  presumere  il  possesso  a  titolo  di  famigliarità,  per- 


(1)  Prat.  ley.,  parte  2,  tom.  10,  pa,g.  533. 

(2)  Fab.,  m  Cod,y  lib.  3,  tit  24,  def.  8.  V.  pure  Richeri,  GiuHspr.  univ.y  tom.  3, 
^  1207,  1208.  Bertolotti,  Istituì.,  toro.  4,  pag.  420. 

(3)  ToBONi,  Elementa  juris  civilis,  lib.  IV,  tit.  6,  §  1,  De  actioniòus  reaitbus. 
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Uno  quando  il  proprietario  del  fondo  serviente  ammettendo  il 
possesso  sosteneva,  essere  però  stato  praticato  a  questo  titolo, 
e  ciò  perchè  tali  atti  si  sogliono  praticare  jure  servitutiSj  come 
mai  potrà  valere  la  presunzione  di  libertà,  quando  questo  pos- 
sesso non  ha  neppure  di  fronte  la  proprietà,  quando  cioè  si 
tratta  solamente  del  possessorio,  e  quando  di  più  la  legge,  come 
si  disse,  presume  sempre,  e  fino  a  prova  contraria,  che  ciascuno 
possegga  a  titolo  di  proprietà? 

Oltre  alla  ragione  giuridica  la  storia  viene  anche  in  soccorso 
della  mia  tesi.  In  occasione  della  formazione  del  codice  di  pro- 
cedura civile  francese  la  Cassazione  aveva  proposto  fra  gli  altri 
il  seguente  articolo:  «  en  matière  de  servitude  urbaine,  rurale, 
4c  Taction  possessoire  n'est  recevable  que  lorsque  la  servitude 
«  peut  se  prescrire  »;  e  mentre  questa  proposta  è  stata  re- 
spinta, essa  è  stata  tuttavia  accolta  dalla  giurisprudenza.  I  com- 
pilatori del  codice  Albertino  non  ignoravano  al  certo  tuttociò, 
e,  se  essi  avessero  inteso  di  adottarla,  l'avrebbero  espressa, 
come  fecero  alcuni  altri  codici;  ed  invece  si  limitarono  ad  am- 
mettere nell'art.  445,  come  nel  694  del  codice  italiano,  l'azione 
di  manutenzione  nel  possesso  annale  di  un  diritto  reale  senza 
distinzione  o  limitazione! 

E  non  solamente  non  Phanno  espressa,  ma  essendo  stata  fatta 
analoga  proposta,  essa  è  stata  formalmente  respinta.  Ed  infatti, 
così  si  legge  nel  verbale  dell'adunanza  del  Consiglio  di  Stato 
del  23  novembre  1836:  €  Il  relatore  osserva  che  intorno  alla 
parola  diritti  reali,  erano  insorte  questioni  in  Francia  sull'ar- 
ticolo 23  del  codice  di  procedura  civile,  dal  quale  il  presente 
articolo  (445)  è  desunto,  muovendosi  il  dubbio  se  l'azione  com- 
petesse anche  per  quei  diritti  reali  che  non  potrebbero  acqui- 
starsi colla  sola  prescrizione,  perchè  richiedono  un  titolo,  ov- 
vero dovesse  intendersi  limitata  a  quei  diritti  che  possono  ac- 
quistarsi colla  prescrizione,  fu  detto  che  competeva  soltanto 
pei  secondi,  sembrando  assurdo,  che,  quando  la  prescrizione 
stessa  non  fosse  sufficiente  per  acquistare  il  diritto,  il  possesso 
d'un  anno  potesse  darvi  qualche  ragione  :  per  evitare  eguale 
dubbio  sul  presente  articolo  propone  di  aggiungere  dopo  le 
parole  diritto  reale  le  seguenti:  «  la  cui  proprietà  si  possa 
acquistare  per  via  della  prescrizione  ». 

«  Un  membro,  dice,  che  per  esaminare  se  il  diritto  sia  della 
natura  di  quelli  che  possono  acquistarsi  colla  prescrizione,  sa- 
rebbe necessario  di  entrare  nel  merito,  e  qui  si  tratta  uni- 
camente del  possessorio.  Chi  possiede  attualmente  deve  essere 
mantenuto  frattanto  nel  suo  possessOy  salvo  poi  ad  esaminare 
ulteriormente  nel  petitorio  le  rispettive  ragioni.  Il  Guardasigilli 
aggiunge,  che  la  disposizione  dell'articolo  non  ha  luogo  che 
per  il  caso  in  cui  il  possesso  abbia  i  caratteri  ivi  indicati,  di 
essere  cioè  pubblico,  pacifico  e  non  a  titolo  precario  ». 

€  L'articolo  è  adottato  »  (1). 


(l)  Cit  Ufotivi  dei  co^  2\ML 


s. 
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Questo  verbale  prova  all'evidenza  che  non  si  è  voluto  acco- 
gliere la  proposta  del  relatore,  e  lo  prova  sia  perchè  Parti- 
colo  445  è  stato  adottato  senza  raggiunta  di  questa  proposta, 
sia  per  le  ragioni  addotte  da  un  membro  di  quel  Consiglio  e 
dal  Guardasigilli.  A  dir  vero  sarebbe  stato  desiderabile  che  si 
fossero  addotti  i  motivi  della  differenza  tra  la  prescrizione  e 
la  manutenzione  nel  possesso  in  fatto  delle  servitù  di  cui  si 
tratta;  ma  non  è  però  meno  chiaro  che  non  si  volle  adottare 
la  massima  della  giurisprudenza  francese  :  non  prescrittibile, 
dunque  non  manutenihile^  e  le  parole  del  Guardasigilli,  per 
quanto  mi  sembra,  rispondono  alla  ragione  della  supposta  pre- 
carietà con  dire,  che  esigendo  l'articolo  445  un  possesso  pub- 
blico, pacifico  e  non  a  titolo  precario,  è  già  abbastanza  con  ciò 
provvisto,  mentre  se  questo  possesso  risulterà  tenuto  a  questo 
titolo,  razione  non  potrà  essere  ammessa.  Si  è  veduto  inoltre 
che  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  vigenti  a  quel  tempo  nelle 
antiche  provincie  non  consideravano  di  regola  come  precàrio 
il  possesso  delle  servitù  discontinue,  neppure  in  petitorio  di 
fronte  ad  un  titolo  di  proprietà;  a  segno  che  bastava  il  pos- 
sesso di  questa  servitù  per  esonerare  il  convenuto  in  azione 
negatoria  dal  peso  della  prova  di  servitù;  si  è  veduto  di  più, 
che  l'articolo  649  dello  stesso  codice  Albertino  non  è  fondato 
sulla  presunzione  di  precarietà  del  possesso  delle  servitù  di- 
chiarate imprescrittibili  ;  era  quindi  naturale  che  i  compilatori 
del  medesimo  non  supponessero  qui  il  possesso  di  sua  natura 
precario  e  quindi  respingessero  la  proposta  di  quel  relatore. 
Una  maggior  prova  di  ciò  si  ha  nell'articolo  668  dello  stesso 
codice,  giacché  si  vede  da  esso,  che  le  servitù  discontinue,  e 
quindi  imprescrittibili,  possono  essere  oggetto  dell'azione  pos- 
sessoria: ivi:  <  In  tutte  le  questioni  di  possesso  sommario  la 
pratica  dell'anno  antecedente,  ed,  ove  si  tratti  di  servitù  eser- 
citate ad  intervalli  maggiori  di  un  anno,  quella  dell'ultimo 
godimento  determina  i  diritti  ed  i  doveri  tanto  di  chi  ne  godp, 
quanto  di  chi  le  deve,  e  di  ogni  altro  interessato  ». 

Le  parole  del  Guardasigilli  confermano  ad  un  tempo  ciò  che 
è  detto  nello  stesso  articolo  445,  cioè,  che  per  la  manutenzione, 
anche  in  fatto  di  servitù,  basta  il  possesso  pubblico,  pacifico 
ed  a  titolo  non  precario.  Quindi  è  manifesto,  che  secondo  quel 
codice,  checché  abbia  ritenuto  la  giurisprudenza,  non  solamente 
le  cose,  oggetto  della  manutenzione,  non  sono  identiche  con 
quelle  suscettive  di  essere  acquistate  per  prescrizione,  ma 
eziandio  che  le  condizioni  del  medesimo  sono  diverse;  impe- 
rocché, mentre  il  detto  articolo  si  limita  a  richiedere  in  essa 
le  tre  qualità  or  dette,  l'articolo  2384  dispone  invece,  che  per 
indurre  la  prescrizione  é  necessario  un  possesso  <  continuo  e 
non  interrotto,  pacifico,  pubblico,  non  equivoco  ed  a  titolo  di 
proprietà  ». 

Venne  il  codice  italiano;  esso  ammise,  come  la  giurispru-^ 
denza  del   codice  albertino,    che   tanto  per  la  manutenzione» 
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qtaanto  per  la  prescrizione,  si  richiede  un  possesso  legittimo 
(art.  694  e  2106j,  ma  tacque  della  massima  relativa  alle  servitù 
di  cui  si  tratta,  e  si  limitò  a  riprodurre  in  detto  articolo  694, 
e  quanto  all'oggetto  della  manutenzione,  le  parole  delParti- 
colo  445  del  codice  albertino  :  esso  riprodusse  di  più  colParti- 
colo  700  il  disposto  del  suddetto  articolo  688  ;  e  siccome  il 
legislatore  italiano  non  poteva  ignorare  a  questo  riguardo  la 
massima  seguita  dai  nostri  tribunali,  quando  avesse  avuta  in- 
tenzione di  adottarla,  l'avrebbe  fatto  come  ha  fatto  dell'altra, 
e  ne  avrebbe  avuto  anche  facile  mezzo  facendo  all'articolo  694 
l'aggiunta  che  il  relatore  del  Consiglio  di  Stato  suggerì,  come 
sopra,  per  l'articolo  445  codice  albertino,  oppure  modificando 
l'articolo  690  ed  invece  di  limitarsi  a  dirf>  :  che  il  possesso 
delle  cose,  di  cui  non  si  può  acquistare  la  proprietà  non  ha 
effetto  giuridico,  avrebbe  potuto  aggiungere  dopo  le  parole  la 
proprietà  le  seguenti  :  colla  prescrizione  od  altrimenti;  oppure 
anche  aggiungere  all'articolo  688,  che  dichiara  gli  atti  mera- 
mente facoltativi,  e  quelli  di  semplice  tolleranza  incapaci  di 
servire  di  fondamento  all'acquisto  del  possesso  legittimo,  le 
seguenti:  €  così  pure  il  possesso  delle  servitù  di  cui  nell'arti- 
colo 630,  so  non  è  confortato  dal  titolo  ».  Né  si  potrebbe  sup- 
porre che  egli  abbia  voluto  in  ciò  riferirsi  alla  precedente  giu- 
risprudenza, perchè  avrebbe  avuto  eguale  motivo  per  l'altra 
massima,  e  tuttavia  non  Tha  fatto  per  essa  e  per  adottarla  di- 
spose in  modo  espresso.  D'altronde  non  poteva  supporla  natu- 
ralmente e  necessariamente  derivante  da  una  presunzione  di 
precarietà  del  possesso  in  tali  servitù;  giacché,  come  si  è  ve- 
duto or  ora  nel  codice  albertino,  nell'italiano  il  fondamento 
dell'imprescrittibilità  di  queste  servitù  non  è  la  precarietà  del 
possesso,  e  di  più,  supposto  anche  questo  fondamento,  esso  non 
potrebbe  mai  costituire  una  presunzione  legale  in  possessorio, 
e  tale  da  escludere  perfino  il  diritto  della  prova  contraria. 

A  dir  vero  il  Guardasigilli  Pisanelli  si  mostrò  di  contrario 
avviso  nella  sua  relazione  sul  progetto  del  codice  di  procedura 
civile  presentato  al  Senato  nella  tornata  del  29  novembre  1863; 
ecco  infatti  come  si  espresse  a  pag.  175:  €  Accade,  che  un  dato 
genere  di  possesso  si  presuma  precario  dalla  legge  medesima. 
Così  per  le  servitù  discontinue,  sebbene  aj^parenti  o  continue, 
ma  non  apparenti,  la  legge  ritiene  che  il  possesso  delle  mede- 
sime non  sia  che  di  semplice  tolleranza,  e  conseguentemente 
precario  ed  abusivo  il  loro  modo  d'esercizio,  l'ale  possesso  non 
potendo  produrre  col  tempo  l'acquisto  di  verun  diritto,  non 
può  neppure  servire  di  sostrato  all'azione  possessoria,  che  si 
fonda  sulla  presunzione  del  diritto.  Ma  per  elidere  la  presun- 
zione contraria  della  legge  colla  prova  della  verità,  potrà  an- 
cora il  possessore  produrre  il  titolo,  da  cui  risulti  che  egli 
possiede  animo  sibi  habendi ;  il  giudice  dovrà  quindi  prenderne 
cognizione,  ma  non  per  decidere  la  questione  di  merito,  non 
per  occuparsi    della  sua  validità,  ma  solo  per  istabilire  che  il 


BIANUTSNZIONE  DI  SERVITÙ.  679 

possesso  fu  realmente  esercitato  a  titolo  di  proprietà.  La  giù- 
risprudenzs  è  ormai  fissa  su  questo  punto  >.  Ma  primieramente 
le  parole  di  quel  ministro  non  possono  servire  di  spiegazione 
ul fidale  deirarticolo  694  del  codice  civile,  che  qui  non  c'entra. 
Diverso  era  qui  Tufflcio  del  ministro,  e  le  sue  parole,  colle  quali 
unitamente  alle  altre,  che  le  precedono  e  le  susseguono,  ha 
voluto  fare  un  po'  di  teoria  sulle  azioni  possessorie  in  occasione 
degli  articoli  448  e  seguenti  del  codice  di  procedura,  non  punto 
necessaria  in  molte  parti  per  la  loro  spiegazione,  non  possono 
costituire  che  un'opinione  privata  di  un  giureconsulto,  che  per 
quanto  illustre  non  può  avere  autorità,  se  non  in  quanto  sia 
conforme  alla  legge;  ed  essa  invece  non  è  tale,  come  si  può 
giudicare  da  quanto  finora  ho  detto.  Ed  infatti  ho  di  sopra  av- 
vertito come  non  sia  credibile  che  il  legislatore  italiano  si  sia 
indotto  a  dichiarare  imprescrittibili  certe  servitù,  principalmente 
sul  supposto  che  il  possesso  sia  a  titolo  di  famigliarità,  quando 
l'esperienza  e  le  precedenti  legislazioni  dimostrano  il  contrariò, 
e  quando  l'articolo  687  stabilisce  senza  distinzione  o  limitazione 
di  cose,  che  il  possesso  si  presume  sempre  a  titolo  di  proprietà 
fino  a  prova  contraria.  E  come  inoltre  questa  presunzione  a 
titolo  di  famigliarità  potrebbe  sussistere  nelle  servitù  continue 
non  apparenti,  per  esempio  in  quelle  di  altius  non  tollendi? 
Prima  di  una  causa  giuridica,  per  esempio  di  una  convenzione 
o  di  una  opposizione,  che  impedisca  al  vicino  di  innalzare  la 
sua  fabbrica,  se  egli  non  innalza  non  fa  che  astenersi  volon- 
tariamente dall'usare  di  una  facoltà  che  è  annessa  al  suo  di- 
ritto di  proprietà  ed  il  suo  vicino  godendo  di  questo  stato  di 
cose  non  ha  alcun  possesso  di  servitù;  il  suo  possesso  non 
principia  se  non  quando  l'altro  si  astiene  dall'innalzare  in  virtù 
della  or  detta  causa  giuridica;  e  quando  in  questo  modo  co- 
mincia il  suo  possesso,  come  mai  si  può  dire  che  esso  sia  Tef^ 
ietto  dell'altrui  tolleranza? 

Abbiamo  veduto  inoltre  che  il  fondamento  della  legge,  ossia 
il  supposto  di  un  fatto,  su  cui  essa  si  fonda,  non  costituisce  mai 
una  presunzione  legale;  che  inoltre,  data  anche  questa  presun- 
j^ione,  èssa  non  potrebbe  mai  estendersi  ad  altri  casi,  sia  perchè 
«i  tratta  di  una  disposizione  restrittiva,  sia  perchè  manca  perfino 
la  ragione  di  analogia;  abbiamo  veduto  ancora  che  la  manu- 
tenzione non  ha  per  oggetto  di  preparare  la  prescrizione,  e  che 
infatti  la  si  ammette  anche  per  casi,  in  cui  la  prescrizione  non 
può  essere  ammessa,  e  che  perciò  a  nulla  conchiude  il  dire, 
che  il  possesso  annale  di  una  servitù  imprescrittibile  non  può 
servire  di  sostrato  all'azione  possessoria  per  ciò  solo,  che  tale 
possesso  non  può  produrre  col  tempo  l'acquisto  del  diritto 
per  mezzo  della  prescrizione.  Quindi,  se  al  dire  del  Pisanelli, 
l'azione  di  manutenzione  si  fonda  sulla  presunzione  di  un  di- 
ritto, è  questo  anzi  un  motivo  di  più  per  far  luogo  alla  manu- 
tenzione anche  per  il  possesso  annuale  di  queste  servitù; 
giacché  un  loro  possesso  annuale  legittimo  deve  per  lo  stesso 


680  APPENDICE  XVL 

motivo  contenere  una  presunzione  del  diritto  di  servitù;  e  se 
essa  non  si  può  acquistare  per  mezzo  della  prescrizione,  si  pu6 
però  acquistare  altrimenti.  Ho  avvertito  ancora  che,  data  anche 
questa  prescrizione,  e  dato  che  essa  potesse  estendersi  anche 
alla  manutenzione,  tuttavia  dovrebbe  sempre  essere  ammessa 
la  prova  contraria,  e  che,  una  volta  ciò  ammesso,  questa  prova 
non  dovrebbe  limitarsi  al  titolo,  e  che  in  questo  la  giurispru- 
denza non  è  punto  logica.  Se  quindi,  ciò  malgrado,  quel  giure- 
consulto  disse  che  non  può  servire  di  sostrato  per  la  manu- 
tenzione il  possesso,  che  non  può  produrre  col  tempo  l'acquisto 
di  verun  diritto,  egli,  mi  si  permetta  di  dirlo,  non  fece  altro  che 
pagare  un  tributo,  e  fuor  di  luogo  ad  una  comune  opinione^ 
che  non  ha  sufficiente  fondamento.  Ho  esposto  il  mio  modo  di 
redere.  Se  questa  mia  opinione  è  fondata  e  venisse  adottata 
si  eviterebbero  molte  questioni,  che  in  seguito  alla  massima 
contraria  si  dibattono  tuttodì  avanti  i  tribunali.  Se  sono  neirer.- 
rore  sarò  grato  a  chi  m'illuminerà. 

Avv.  V.  Luparia. 
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Dell'aggravamento  della  servitù  legale  di  scolo 
delle  acque  dal  fondo  superiore  all'inferiore^ 
nell'interesse  dell'agricoltura  o  dell'industria. 


Questo  argomento  di  singolare  importanza  pel  nostro  paese^ 
eminentemente  agricolo,  non  è  stato  sin  qui,  per  quanto  io  mi 
sappia,  trattato  con  quelPampiezza  che  meritava,  anzi  oserei 
dire  che  la  questione  nemmeno  fu  posta  nei  termini,  incoi  mi 
pare  si  debba  porre  per  avviarsi  a  risolverla  in  modo  soddisfa-^ 
conte,  ossia  conforme  ai  dettami  della  scienza  e  alle  esigenze^ 
della  pratica,  e  ai  principii  del  giure  siccome  appariscono  co- 
diflcati  non  tanto  dalla  lettera  quanto  dallo  spirito  delParti-^ 
colo  536  cod.  civ.,  e  dal  sistema  di  questa  nuova  legislazione,, 
tenendo  conto  altresì  delle  consuetudini  agrarie,  le  quali  nel* 
^^ardua  e  complicata  materia  delle  acque  debbono  spesso  sop- 
perire ai  difetti  delle  leggi  e  dei  regolamenti.  Di  fatti  un  sommo> 
giureconsulto  romano  avvertiva  (Leg.  ult.,  Dig.  De  aqua  et  aquae 
pluviae  arcendae):  «  Scaevola  respondit,  solere  eos,  qui  juri 
€  dicendo  praesunt,  tueri  ductus  aquae,  quibus  auctoritatem  ve- 
<  tustas  daret,  tametsi  jus  non  probaretur  ».  V.  Leg.  1,  cod.,  §23: 
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dove  oltre  della  vetusfas  si  parla  AeWusus.  Non  intendo  fare 
una  monografia;  che  a  tal  uopo  si  richiederebbero  ingegno, 
dottrina  e  tempo,  che  a  me  fanno  difetto,  ma  solo  riassumere 
gli  sparsi  studii  e  gli  accenni  anche  fugaci  e  indiretti  che  si 
riferiscono  al  tema,  tenendo  conto  non  meno  della  interpreta- 
zione dei  commentatori  che  dei  pronunciati  della  giurisprudenza. 
Mi  varrò  eziandio  e  principalmente  di  una  difesa  che  more  suo 
fu  fatta  dottissima  dall'insigne  giurista  avvocato  Oreste  Regnoli 
in  una  causa  tra  la  Congregazione  consorziale  del  2,^  circon- 
dario Scoli  di  Ferrara  e  il  Comune  di  Comacchio,  agitati 
avanti  la  Corte  d'appello  di  Bologna  sotto  la  mia  presidenza. 
E  quantunque  la  questione  fosse  a  un  dipresso  posta  come  la 
poniamo  noi  per  titolo  di  questo  scritto,  pure  non  fu  risoluta, 
perchè  la  Corte  non  ravvisò  la  causa  abbastanza  istrutta,  e 
dovette  ordinare  perizia  per  determinare  se  e  quale  aggrava- 
mento di  servitù  vi  fosse,  se  si  fosse  verificato  danno  e  quale, 
e  di  quale  entità  fosse  il  miglioramento  propostosi  dal  pro- 
prietario del  fondo  superiore  colla  variazione  dello  scolo  delle 
acque. 

Trattavasi  di  una  di  quelle  grandiose  opere  di  miglioramento 
compiuta  dal  Consorzio  ferrarese  denominato  Secondo  circon-^ 
dario  Scoli  che  ricinge  tutto  intorno  per  ben  5)  chilometri  la 
laguna  e  le  valli  di  Comacchio,  ove  i  fondi  «compresi  in  detto 
circondario  hanno  il  loro  naturale  deflusso  formante  come  un 
bacino  di  scolo.  Gli  abitanti  di  Comacchio  da  tempo  immemo- 
rabile seppero  trar  profitto  dalla  commistione  che  ne  derivava 
delle  acque  dolci  colle  salse  della  loro  laguna,  stabilendovi  una 
pesca,  che  se  non  Punico,  è  certamente  il  principalissimo  e  vi- 
tale cespite  di  rendita  di  quella  ihdustre  popolazione. 

Quindi  si  vede  sin  dalPorigine  la  coltivazione  de'  campi  posta 
di  fronte  all'industria  della  pesca,  e  la  necessità  di  proteggerle 
entrambe  con  un  ben  inteso  equilibrio,  affinchè  il  prosperamento 
dell'una  non  tornasse  a  pregiudizio  dell'altra. 

Ed  ecco  come  per  impedire  da  una  parte  che  le  acque  la- 
gunari irrompessero-  dal  mare  in  tempesta  in  que'  circostanti  e 
colti  terreni,  e  dall'altra  che  le  acque  dolci  nelle  grandi  pioggie 
e  piene  si  versassero  troppo  rapide  e  grosse  nolle  valli  con 
danno  della  pesca,  si  costruì  ab  antiquo,  a  difesa  di  queste,  un 
grande  argine  (1)  denominato  circondario,  la  cui  manutenzione 
riparazione  e  spesa  furono  poste  per  una  metà  a  carico  dei 
proprietari  dei  terreni  ossia  del  vasto  consorzio  del  Polesine  di 
San  Giorgio,  e  l'altra  metà  dell' amministrazione  delle  valli  già 


(l)  Nel  §  2  della  citata  legge  De  aqua  et  aqnue  plwoiae  arcendae,  pare  previsto 
anche  il  flasao  o  rigurgito  della  lugana,  impedito  da  argini  (aggeres)  a  danno  dei 
caiiapi  contermini:  e  Neratiua  scribit:  opus,  quod  quis  fe^erit,  ut  aquam  excln- 
€  deret,  quae  exundante  palude  in  agrum  ejus  reiluere  solet,  si  ea  palus  aqua 
<  pluvia  ampliatur,  paque  aqua  repulsa  eo  opere  agris  vicini  noceat,  aquae  plu- 
€  Tiae  actione  cogetur  toUere  »• 
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dello  stato,  ed  ora  del  Comune  di  Comacchio  per  cessione  dit- 
tagliene sin  dal  1868.  Questo  riparto  di  oneri  fu  definitÌTamente 
stabilito  da  una  regiudicata  della  Corte  drappello  di  Bologna 
tra  le  stesse  parti  in  data  del  15  luglio  1881. 

Affinchè  poi  l'argine  stesso  (giova  riferire  in  brevi  ma  pre- 
cisi termini  la  storia  di  questa  grandiosa  operazione,  la  quale, 
tuttoché  forse  unica  nel  suo  genere,  può  servire  di  norma  ad 
altre  consimili  nella  difficile  materia  dello  scolo  delle  acque 
per  bonifiche)  non  precludesse  a  quei  fondi  soprastanti  e  cir- 
condanti la  laguna  quel  naturale  scolo  delle  acque  nelle  valli, 
così  necessario  non  che  al  loro  miglioramento,  a  una  coltura 
qualunque,  furono  aperte  nel  territorio  del  Consorzio  e  sotto 
vari  punti  dello  stesso  argine  chiaviche  adatte  airaopo,  che 
attraversandolo  dessero  sfogo  alle  acque  prima  raccolte  in  fossi 
o  canali  di  scolo  riuscenti  alla  bocca  di  esse  chiaviche;  ed  in 
l)ari  tempo  al  di  là  dell'argine,  per  entro  la  laguna,  si  formava 
dairamministrazione  delle  valli  corrispondenti  e  lunghe  cana- 
lettey  le  quali  anche  quando  la  pendenia  fosse  minima,  vales- 
sero ad  impedite  una  soverchia  celerità  nel  corso  delle  acque 
dolci  versantisi  nelle  salse,  e  preparassero  più  lenta  e  graduale 
la  mistura  tra  queste  e  quelle,  a  salvezza  ed  a  maggiore  utilità 
della  pesca. 

Due  di  quelle  chiaviche  essendo  ridotte  (forse  per  trascuranza 
della  Congregazione  consorziale)  in  tale  stato  da  dover  essere, 
anziché  riparate,  rifatte  a  nuovo,  l'ufficio  tecnico  procedendo  a 
tale  ricostruzione  credette  di  ridurre  a  due  luci  od  archi  la 
chiavica  che  ne  avea  quattro,  e  ad  una  quella  che  ne  avea  due. 
A  siffatta  innovazione  si  oppose  vivamente  il  Comune  di  Co- 
macchio, temendo  ne  potesse  derivare  danno  alla  pesca,  in 
quanto  che  (dicevano)  per  le  luci  ridotte  di  numero  e  allargate 
dovendo  necessariamente  passare  una  maggior  quantità  d'acqua 
con  corso  più  veloce  per  diminuito  ritegno,  ne  sarebbe  seguito 
maggior  richiamo  del  pesce,  e  conseguentemente  un  danno  non 
lieve  alla  pesca. 

Gl'ingegneri  del  Consorzio  a  giustificazione  del  loro  operato 
sostenevano  che  a  traverso  le  nuove  luci  non  poteva  passare 
se  non  la  stessa  quantità  d'acqua  che  passava  prima,  e  che 
passava  sempre,  rimanendo  cioè  inalterato  il  naturale  scolo  dei 
terreni  del  Consorzio;  che  non  vi  era  a  temere  maggior  velo- 
cità nel  corso  delle  acque  dolci  perchè  non  solo  il  pendìo  dei 
terreni  e  delle  canaletto  era  ed  è  quasi  insensibile,  ma  lungo 
i  tre  chilometri  e  mezzo  che  l'acqua  percorreva  entro  le  ca- 
naletto prima  di  espandersi  nella  laguna,  non  poteva  non 
ispegnersi  qualsiasi   già  di  per  sé  lievissima  velocità   di   quel 

corso. 

11  Comune  non  accettando  tale  dimostrazione,  volle  portare 
la  quistione  avanti  all'Autorità  amministrativa;  e  il  prefetto 
(sarà  utile  dare  sommaria  informazione  anche  di  questa  proce- 
dura speciale)  consultato  Tufficio  del  Genio  civile,  e  l'ingegnere 
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capo  di  esso,  pronunciandosi  da  prima  in  senso  favorevole  al 
Comune  sulla  quistione  di  diritto,  che  teoricamente  non  sa- 
rebbesi  potuto  aggravare  la  servitù  di  scolo,  acceduto  poscia 
sopra  luogo  e  accertato  lo  stato  delle  cose  con  sua  nota  20  feb- 
braio 1868  in  risposta  alla  prefettizia  interpellanza,  dichiarava 
che  era  veramente  necessario  ricostruire  le  due  chiaviche;  ma 
tosto  soggiungeva:  «  Siccome  la  Congregazione  del  secondo 
circondario  molto  avvedutamente  vuole,  rinnovare  le  paratoie 
ed  applicarvi  meccanismi  che  ne  rendano  più  facili  i  movimenti, 
così  trovo  assai  conveniente  che  le  luci  emissario  da  sei  ri- 
ducansi  a  tre,  e  che  dovendosi  fare  spese  di  qualche  rilievo 
incomincisi  dall'erigere  dai  fondamenti  fabbriche  solide  e  adatte 
al  fine  al  quale  avranno  a  servire  >.  E  rammentato  che  in 
astratto  e  teoricamente  era  stato  favorevole  al  Comune,  rico- 
nobbe che  €  la  controversia  doveva  portarsi  sul  suo  vero  ter- 
reno, cioè  su  quello  della  realtà  »,  e  concluse  in  senso  aper- 
tamente favorevole  al  Consorzio,  «  che  le  fosse  Sabbiosola  e 
Benvignante  essendo  frequentemente  costrette  a  rimanersene 
per  lungo  tempo  chiuse,  in  causa  della  prevalenza  nelle  acque 
del  Mezzano,  ben  di  rado  avviene  che  la  corrente  delle  due 
fosse  possa  disturbare  la  pesca.  L'acqua  poi  raccolta  nelle  fosse, 
dopo  la  sua  uscita  dalle  chiaviche  emissarie,  prima  di  giungere 
al  pelago  di  Valle  Mezzano,  deve  percorrere  circa  tre  chilometri 
e  mezzo  di  canaletta  interna,  con  pendenza  quasi  nulla;  con 
che  perderebbe  quel  qualunque  aumento  di  velocità  che  avesse 
acquistato  per  la  maggiore  portata  elementare  ».  Laonde  venne 
a  questa  conclusione:  €  Per  lo  che  concludo  francamente,  cre- 
dere io  che  in  realtà  niun  danno  possa  venire  allo  Stàbili' 
mento  Vallivo  di  Comacchio,  qualora  acconsentasi  alla  Con- 
gregazione del  2.°  Circondario  di  assegnare  alle  tré  nuove  luci 
la  complessiva  proposta  larghezza  di  metri  12,  pur  mantenendo 
teoricamente  un  favorevole  giudizio  per  Comacchio  ». 

Il  prefetto  non  pago  di  questo  parere  di  un  perito,  che  in- 
vadeva il  campo  non  uso  delle  astrazioni  e  del  diritto,  e  nel 
campo  della  realtà  non  preparava  la  risoluzione  della  vera 
-questione,  che  volgeva  più  nel  fatto  che  nel  diritto,  o  come 
sempre  anche  in  tal  caso  doveva  questo  sorger  da  quello,  sentì 
la  necessità  d'interpellare  il  Ministero  e  il  Consiglio  superiore 
dei  lavori  pubblici;  il  quale  dopo  maturo  esame  delle  perizie  e 
delle  ragioni  addotte  dalle  due  parti,  die  parere  pienamente 
favorevole  al  Consorzio.  «  Considerando  (disse  nella  sua  tornata 
del  30  marzo  1868  quel  superiore  consesso)  che  le  valli  di  Co- 
macchio sono  il  naturale  recipiente  degli  scoli  del  Polesine  di 
S.  Giorgio,  e  che  gl'interessi  della  pesca  esercitata  in  esse  valli 
non  potrebbero  mai  ritenersi  prevalenti  a  quelli  dello  scolo  dei 
terreni  del  suddetto  circondario; 

«  Considerando  che,  ammesso  siflfatto  principio,  il  proprietario 
delle  valli  non  potrebbe  opporsi  a  che  il  Consorzio  del  Polesine 
di  S.  Oiorgio  faccia  tutte  quelle  opere  che  senza  alterare  sotto 
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i  rapporti  agricoli  le  condizioni  idrometriche  delle  valli,  possono 
migliorare  lo  scolo  dei  suoi  terreni; 

€  Considerando  che  le  modificazioni  alle  luci  delle  chiaviche 
emissario  «  non  potranno  variare  la  quantità  complessiva  e  to« 
tale  delle  acque  che  dalle  due  fosse  in  discorso  defluiranno 
nella  valle  Mezzano  sinchò  non  siano  aggregati  altri  terreni 
ai  comprensorii  tributari  delle  fosse  medesime  >,  del  qaal  caso 
non  occorre  occuparsi,  dappoiché  lo  stesso  ingegnere  del  con- 
sorzio nel  suo  scritto,  del  2  gennaio  1868,  dichiara  che  il  con- 
sorzio non  ebbe  mai  questa  idea  ed  ammette  che  una  tale 
aggregazione  non  potrebbesi  fare  senza  Passenso  del  proprie- 
tario delle  valli; 

«  Considerando  dunque  che  la  quistione  si  riduce  ai  seguenti 
termini,  cioè  se  le  proposte  modificazioni  nelle  luci  delle  chia- 
viche «  portino  o  no  alterazione  alle  condizioni  del  deflusso 
delle  acque  nelle  fosse,  se  da  questa  alterazione  ne  possa  venir 
danno  airindustria  della  pesca  nelle  valli,  e  se  ammesso  questo 
danno  possa  il  proprietario  della  valle  opporsi  ai  lavori  pro- 
gettati dal  Consòrzio  del  Polesine  di  S.  Giorgio  »  ; 

<  Considerando  che  il  progettato  ampliamento  delle  luci  delle 
due  chiaviche  «  non  potrebbe  portare  sensibile  variazione  nel 
€  moto  delle  acque  lungo  le  canaletto  che  le  traducono  alla 
<  valle  Mezzano  »  ; 

€  Considerando  che  quand'anche  si  volesse  ammettere  come 
conseguenza  del  suddetto  ampliamento  un  qualche  accelera- 
mento nel  moto  delle  acque,  immediatamente  al  disotto  delle 
chiaviche,  questo  acceleramento  non  potrebbe  a  meno  di  scom- 
parire o  rendersi  tutto  affatto  insensibile  a  capo  del  percorso 
delle  canaletto  di  una  lunghezza  di  circa  tre  chilometri  e  mezzo 
e  di  pendenza  quasi  nulla; 

€  Considerando  che  in  causa  della  prevalenza  delPacqua  del 
Mezzano  le  fosse  Sabbiosola  e  Benvignante  sono  costrette  a 
rimanere  frequentemente  e  per  lungo  tempo  chiuse,  laonde  il 
preteso  danno  si  verificherebbe  ben  di  rado; 

€  Considerando  che  anche  nello  stato  attuale  di  cose  Tacqua 
corre  nelle  due  canaletto,  e  il  pesce  è  chiamato  a  rimontarla; 
per  cui  se  dal  proposto  aumento  di  luci  potesse  derivarne  il 
temuto  danno,  questo  non  sarebbe  che  un  danno  differenziale 
dipendente  dal  supposto  aumento  di  velocità  nel  corso  delle 
acque  al  termine  delle  canaletto; 

«  Considerando  che  astrazion  fatta  dalPallegato  e  contestato 
bisogno  di  ricostruire  le  due  chiaviche,  i  lavori  fatti  e  quelli 
che  vorrebbero  farsi  dal  Consorzio  «  sono  fra  i  Comuni,  consueti 
ed  adattati  che  Tarte  e  la  pratica  può  suggerire  nello  scopo 
di  migliorare  per  quanto  è  possibile  lo  scolo  già  troppo  infelice 

di  quei  terreni  »; 

€  Considerando  che  a  questo  supremo  bisogno  deiragricoltura 
male  potrebbe  contrapporsi  un  supposto  danno  alPindustria 
della  pesca  nelle  valli,  tanto  più  che,  quando  anche  si  volesse 
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ammettere  la  possibilità  di  questo  danno,  ad  ogni  modo  esso 
non  sarebbe  che  eventuale,  intermittente  e  di  misura  difficil- 
mente apprezzabile,  ma  sempre  però  di  poca  importanza.  É  di 
voto  :  «  Che  non  vi  sia  fondata  ragione  per  vietare  al  Consorzio 
4c  del  2.^  Circondario  Polesine  di  S.  Giorgio  la  ricostruzione  delle 

<  due  chiaviche  rappresentate  negli  esibiti  disegni  ».  E  il  pre* 
l'etto  di  Ferrara,  udite  nuovamente  le  osservazioni  delle  due 
parti,  emetteva  decreto  il  21  agosto  1869  col  quale,  riassunte 
e  adottate  le  ragioni  svolte  nel  parere  del  Consiglio  superiore 
dei  lavori  pubblici,  omologava  il  progetto  dell'ingegnere  Piccoli 
per  la  costruzione  delie  due  chiaviche. 

Dava  mano  il  Consorzio  alla  contrastata  costruzione  delle  due 
<;hiaviche,  ed  era  già  il  lavoro  a  buon  punto,  quando  il  Comune 
lo  conveniva  avanti  il  pretore,  il  quale  accogliendone  in  parte 
la  domanda  con  sentenza  del  30  agosto  1870:  «Sospesala  de- 

<  cisione  del   merito   principale   della  controversia,   in   via  di 

<  provvedimento  temporaneo  permetteva  la  continuazione  del* 
«  ropera  verso  cauzione  di  L.  100,000  ».  Dopo  altre  pronuncie 
in  appello  e  in  cassazione,  delle  quali  non  importa  dare  con- 
tezza, alla  perfine,  quando  nel  frattempo  i  lavori  erano  già 
<;ompiuti,  il  merito  della  causa  fu  proposto  avanti  il  tribunale 
civile  di  Ferrara,  il  quale  con  sentenza  del  23  giugno  1881, 
rigettava  Teccezione  di  incompetenza,  e  la  domanda  del  Co* 
mune  diretta  a  far  dichiarare  illegittima  ed  arbitraria  Topera 
delle  rinnovate  chiaviche,  già  denunciata  al  pretore,  pei  seguenti 
principali  motivi:  che  le  due  chiaviche  sono  costrutte  nel  ter- 
ritorio del  Consorzio;  che  per  principio  generale  ogni  proprie- 
tario ha  diritto  di  migliorare  il  proprio  fondo  senz'altro  limite 
da  quello  in  fuori  di  non  recar  pregiudizio  ai  diritti  degli  altri; 
che  quindi  aveva  potuto  il  Consorzio  ampliare  l'altezza  e  lar- 
ghezza delle  luci  delle  due  chiaviche,  senza  aggravarne  la  ser- 
vitù  a  cui  andavano  soggette  le  valli  di  Comacchio;  che  la 
disamina  fatta  dei  documenti  e  specialmente  dei  pareri  degli 
uffici  del  genio  civile  e  del  Consiglio  superiore  dei  lavori  pub* 
folici  escludeva  che  la  costruzione  delle  due  chiaviche,  nel  modo 
sopra  accennato,  arrecasse  danno  al  Comune;  che  ciò  era  con- 
fermato dairesperienza  di  oltre  dieci  anni,  durante  i  quali  il 
€omune  non  aveva  potuto  dimostrare  verificato  alcuno  dei  danni 
temuti;  e  che  non  era  da  dar  peso  all'asserzione  di  lui  che  il 
Consorzio  avrebbe  potuto  acquistare  altri  fondi  e  cosi  accrescere 
lo  scolo  nella  laguna,  perchè  di  questa  mera  possibilità  non 
accadeva  tener  conto,  e  ove  il  fatto  si  avverasse  avrebbe  allora 
potuto  il  Comune  fare  le  opportune  opposizioni. 

Sull'appello  del  Comune  fu  dalla  Corte  di  Bologna  pronun- 
<^iata  la  sentenza  interlocutoria  più  sopra  mentovata;  e  accen- 
niamo innanzi  tutto  che  non  vi  tu  più  mestieri  occuparsi  della 
-eccezione  d'incompetenza,  perchè  dalla  difesa  del  Consorzio  fu 
ritirata,  vedendo  come  ormai  la  Corte  regolatrice  di  Roma  abbia 
posto  con  reiterate  sentenze  fuori   di   questione  la  competenza 
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deiraatorìtà  giudiziaria  a  risolvere  simili  controversie,  semprechò 
involgano  lesione  di  diritti  civili,  da  non  confondersi  colle  at- 
tribuzioni riserbate  esclusivamente  airautorità  amministrativa. 
E  basti  citare  la  più  recente  sentenza  delia  stessa  Corte  su- 
prema, del  20  maggio  1881,  nella  causa  della  medesima  Con^ 
gregazione  del  secondo  Circondario  contro  Hebert;  dovendo  il 
dubbio,  quando  pur  vi  fosse,  e  grave,  risolversi  sempre  a  fa- 
vore della  giurisdizione  ordinaria,  secóndo  il  gius  comune^ 
dacché  la  prevalenza  o  insindacabilità  degli  atti  delPautorità 
amministrativa  debba  sempre  risultare  da  un  testo  espresso  di 
legge,  la  quale  come  restrittiva  del  libero  esercizio  dei  diritti 
e  formante  eccezione  ad  altre  leggi  e  regole  generali  (art  4 
del  titolo  preliminare  al  codice  civile)  non  ammette  estensione 
di  sorta.  La  tendenza  della  dottrina,  della  legislazione  e  della 
giurisprudenza  si  fa  sempre  più  diretta  a  ridurre  ogni  questione 
sotto  le  regole  del  diritto  comune,  conciliando  il  privato  col 
pubblico  bene,  anziché  fare  assorbire  quello  da  questo^  come 
troppo  spesso  pretenderebbe  Tautorità  amministrativa  con  de- 
creti appositamente  foggiati  or  su  ragioni  tecniche,  or  su  con- 
siderazioni di  generale  interesse,  or  sulla  necessità  dei  pubblici 
servigi  per  sottrarsi  alla  responsabilità  a  cui  naturalmente  va 
soggetto  chiunque  per  via  diretta  od  indiretta  cagiona  lesione 
ai  diritti  quesiti,  sia  dei  cittadini,  sia  degli  stranieri,  genero- 
samente fra  noi  equiparati  neiresercizio  di  ogni  diritto  civile. 

Venendo  al  merito,  e  movendo  da  un  principio  più  alto  e 
comprensivo,  che  ove  si  dimostri  conforme  a  giustizia,  ossìa  al 
diritto  già  costituito,  può  condurre  alla  risoluzione,  non  che  di 
quella  tutta  speciale  rertita  avanti  la  Corte  d'appello  di  Bo- 
logna, delle  varie  e  molteplici  controversie  di  simil  genere, 
ecco  come  si  può  proporre  la  questione  nei  suoi  termini  più 
generali.  Il  proprietario,  quale  che  egli  siasi,  e  di  qualsiasi  fondo 
superiore  ha  il  diritto  di  eseguirvi  opere  e  lavori  che  valgano 
a  migliorarne  la  condizione,  nonostante  la  servitù  di  scolo, 
ossia  quand'anche  ne  segua  un  aggravamento  della  servitù  stessa 
nei  fondi  inferiori?  0  con  la  formola  precisa:  Può  definirsi  mai 
Topera  di  naturale  miglioramento  di  un  predio  quale  vietato 
aggravamento  di  servitù? 

Per  cominciar  bene  (ab  Jove  principium\  la  sapienza  del 
gius  romano  nel  titolo  de  aqua  et  aquae  pluviae  arcendae  ebbe 
già  a  dichiarare,  in  massima,  non  essere  lecito  allo  avente  di- 
ritto alla  servitù  di  scolo,  di  renderla  più  gravosa,  ne  vicini 
deteriorem  condiiionem  faciat:  massima  che  nel  suo  giusto 
concetto  e  nella  torma  precisa  passò  prima  nel  codice  Napo- 
leone e  poi  nel  codice  civile  italiano,  art.  536,  ultimo  capoverso: 
«  Il  proprietario  del  fondo  superiore  non  può  fare  alcuna  cosa 
che  renda  più  gravosa  la  servitù  del  fondo  inferiore  ».  Senonchè, 
per  ovviare  ai  pericoli  della  soverchia  generalità  del  principio, 
non  potendo  essere  il  diritto  una  scienza  astratta,  ma  sibbene 
una  continua  concreiazione,  un  divenire  continuo,  secondo  ciò 
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che  si  viene  verificando  nella  esplicazione  dei  rapporti  e  nella 
lotta  degrinteressiy  si  comprende  agevolmente  come  i  sommi 
giureconsulti,  con  quell'acume  onde  intuivano  i  casi  ancor  non 
nati  e  le  inevitabili  controversie,  con  quel  tatto  pratico  e  si- 
curo, con  quella  opportuna  norma  d'equità  per  cui  andavano 
sopra  tutto  e  sopra  tutti  segnalati,  seppero  sempre  collocare 
accanto  alla  regola  la  sua  eccezione,  od  almeno  la  foggiarono 
in  guisa  da  contenere  in  sé  un  germe  modificativo,  esplicativo, 
progressivo.  Quindi  alla  summentovata  massima  soggiunsero 
tosto  che  se  l'opera  del  fondo  superiore  fu  diretta  alla  coltura 
del  fondo  per  conseguirne  notevole  miglioramento,  il  proprie- 
tario inferiore,  tutto  che  ne  risentisse  incomodo,  non  avesse 
azione  per  impedirlo,  e  De  eo  opere  quod  agri  colendi  causa 
«  aratro  factum  sit  Quintus  Mucius  ait,  non  competere  hanc  ac- 
€  tionem  ».  Come  riferisce  Ulpiano  neila  L.  1,  Dig.  de  aqua  et 
aquae  pluviae,  §  3.  E  nel  §  5:  «  Ofelius  ait,  sulcos  agri  colendi 
€  causa  directos  ita  ut  in  unam  pergant  partem,  jus  esse  fa- 
€  cere  >.  Ma  nel  §  1  erasi,  esemplificando,  spiegato  chiaramente 
ogni  specie  di  opera  artefatta,  che  si  voleva  inibita,  quando 
fosse  conducevole  ad  aggravare  comechessia  la  naturale  ser- 
vitù di  scolo:  «  Haec  autem  actio  locum  habet  in  damno  non- 
«  dum  facto;  opere  tamen  jam  facto:  hoc  est,  de  eo  opere,  ex 
€  quo  damnum  timetur  »  (se  bastava  allora  a  promuovere  l'a- 
zione il  fondato  timore  di  un  danno,  oggi  molto  più  quésta  com- 
pete a  far  rimuovere  la  nuova  opera  e  a  riparare  il  danno  già 
verificato):  «  totiensque  locum  habot,  quotiens  manufacto  opere 
€  agro  aqua  nocitura  est;  id  est,  cum  quis  manufecerit  quo 
«  aliter  flueret,  quam  natura  soleat  >  (diversione  dal  suo  scolo 
naturale  secondo  la  positura  dei  luoghi):  «  si  forte  immittendo 
€  eam,  aut  majorem  fecerit,  aut  citaiiorem,  aut  vehementio- 
«  rem  »  (è  il  caso  lamentato  dal  municipio  di  Comacchio,  dacché 
il  far  uscire  l'acqua  da  sole  tre  bocche,  invece  di  cinque,  ne 
aumenta  l'uscita  per  immissione^  e  la  velocità  ó  l'impeto),  €  aut 
«  si  comprimendo  redundare  effecerit  >;  ribadendo  in  conclu- 
sione il  principio:  «  quod  si  natura  acqua  noceret,  ea  actione 
€  non  continetur  ». 

Bisogna  poi  distinguere  i  fossi  dai  solchi  (fòssas  a  sulcis)  e 
se  furono  fatti  allo  scopo  di  prosciugare  il  terreno,  ovvero  ad 
altri  fini,  o  di  coltura  diversa,  o  di  industria,  o  di  semplice  or- 
nato.- I  solchi  sono  una  necessità  di  ogni  bene  intesa  coltiva- 
zione agraria  :  ma  il  farli  in  un  modo  piuttosto  che  in  un  altro 
può  importare  una  diversità  di  scolo  e  l'aggravamento  della 
corrispondente  servitù.  A  cagion  d'esempio,  se  la  solcatura  del 
campo  superiore  è  fatta  attraverso  il  medesimo,  come  appunto 
porta  la  buona  consuetudine,  per  impedire  la  soverchia  affluenza 
delle  acque  in  un  punto  e  conseguentemente  il  loro  impeto 
nello  scarico  al  fondo  inferiore,  non  sarà  lecito  il  variarne  tale 
sistema  nell'altro  ben  diverso  di  raccogliere  le  acque  in  uno  o 
più  fossi,  e  molto  meno  di  volgerli  direttamente  a  perpendicolo 
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nel  terreno  sottoposto,  imperocché  sia  evidente  come  tale  no- 
vità porterebbe  aggravamento  della  naturale  servitù  di  scolo 
con  danno  dei  fondi  inferiori.  Nella  citata  legge  si  trova  tale 
distinzione  ai  §§  4  e  5,  e  giova  riferirne  le  testuali  parole: 
€  Sed  et  fossas  agrorum  siccandorum  causa  factas,  Mucius  ait 
«  fundi  colendi  causa  fieri:  sic  enim  debere  qu£m  meliorem 
€  agrum  suum  facere,  ne  vicini  deteriorem  faciat  Sed  et  si 
«  quis  arare,  et  serere  possit  etiam  sino  sulcis  aquariis,  teneri 
<c  eum,  si  quid  ex  bis,  licet  agri  colendi  causa,  videatur  fecisse  : 
«  quod  si  aliter  serere  non  possit,  nisi  sulcos  aquarios  fecerii, 
«  non  teneri.  Ofilius  autem  ait,  agri  colendi  causa  directos  ita, 
«  ut  in  unam  pergant  partem,  jus  esse  facere  ».  E  con  tale 
responso  concorda  quello  di  Alieno  nella  L.  23  dello  stesso  ti- 
tolo: €  Vicinus  loci  superiorem  pratum  ita  arabat,  ut  per  sulcos 
«  itemque  porcas  (spazio  di  terre  tra  solco  e  solco)  aqua  ad 
€  inferiorem  veniret.  Quaesitum  est,  an  per  arbitrum  aquae 
«  pluviae  arcendae  possit  cogi,  ut  in  alteram  partem  araret,  ne 
«  sulci  in  eum  agrum  spectarent?  Respondit,  non  posse  eum 
«  facere,  quominus  agrum  vicinus,  quomadmodum  vellet  araret  ». 
Ma  se  il  vicino  facesse  sulcos  transversos  aquarioSy  cioè  diretti 
a  scaricar  Tacqua  in  un  punto  più  diretto  e  nocevole  al  fondo 
non  sottoposto,  ma  limitrofo,  può  essere  costretto  a  ricoprirlo. 
E  con  maggior  vigore  poi  nel  §  2  di  detta  legge  si  vedono  trat- 
tate le  fosse  che  si  vuole  siano  colmate  ogniqualvolta  aqua 
pluvia  per  mezzo  di  quelle  posset  nocere. 

Mentre  Tart.  537  codice  civile  parla  della  variazione  del  corso 
delle  acque^  dal  successivo  art.  567  si  desume  Tessere  il  fosso 
ordinariamente  destinato  allo  scolo  delle  acque,  segnatamente 
se  collccato  tra  il  confine  di  terre  di  proprietari  diversi.  Sinché 
le  acque  volgono  il  loro  corso  per  entro  i  solchi  o  fossi  se- 
condo la  consuetudine  agraria,  si  può  dire  che  scolano  natu-- 
ralmente;  non  cosi  quando  si  cangino  in  acquedotti  o  canali, 
essendo  per  questi  necessario  il  concorso  delPopera  delVuomo 
(art.  536  prima  parte). 

Tornando  ora  alla  interpretazione  di  questo  articolo,  vuoisi 
innanzi  tutto  avvertire  che  sì  in  Francia  come  in  Italia  la  ten- 
denza dei  commentatori  si  va  pronunciando  nel  senso  di  non 
ritenere  aggravamento  di  servitù  del  fondo  inferiore  ogniqual- 
volta si  tratti  di  opera  che  senza  recare  grave  danno  a  questo 
venga  a  dare  grande  sviluppo  ed  incremento  airagricoltura  o 
airindustria,  dovendo  e  Tuna  e  Taltra  essere  favorite  nell'inte- 
resse generale  della  società,  il  quale  merita  in  questa  materia 
d'essere  anteposto  sotto  ceni  limiti  e  temperamenti  all'interesse 
privato,  troppo  spesso  egoistico,  esclusivo  e  diretto  non  tanto 
ad  utilitatem  prohibeniis  quanto  ad  aemulationem. 

Abbiamo  già  accennata  la  dottrina  del  diritto  romano,  la 
quale  dai  sostenitori  di  questa  tesi  si  vuol  desunta  dai  seguenti 
passi  della  già  citata  legge  del  Digesto  de  aqua  et  aquae  plu- 
viae arcendae,  e  segnatamente  dal  §  7  così  concepito:  «Labeo 
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<  etiam  scribìt,  ea  quaecumque  frugum,  fructumnqne  recipien- 

<  dorum  causa  flunt,  extra  hanc  esse  causam^  neque  referere, 

<  quorum  fructuum  perei piendorum  causa  id  cpus  fiati^\  come 
pure  dai  §§  14, 15  e  23  là  dove  dopo  avere  rafifermato  il  prin- 
cipio: «  hoc  incómmodum  naturaliter  pati  inferiorem  agrum  a 
^  superiore^  nam  ut  verius  quis  dicerit,  non  aqua  sed  loci  no» 

<  tura  nocet  »,  viene   alla   conclusione:  «  In   summa  puto  ita 

<  demum  aquae  pluviae  arcendae  locum  actionem  habere,  si  aqua 
€  pluvia  noceat  non  naturaliter,  sed  opere  facto,  nisi  agri  co^ 
€  lendi  causa  id  factum  sii  ».  Senonchè  tali  proposizioni  vo- 
-gliono  esser  prese  nel  loro  contesto  e  contemperate  con  le 
^Itre,  in  quanto  che  essendo  staccate  da  opere  varie  e  ispirate 
Si  diversi  sistemi  o  scuole,  nella  loro  indole  frammentaria  non 
sempre  rendono  un  compiuto  concetto,  e  molto  meno  una  dot- 
trina sempre  coerente  ed  esente  da  ogni  contraddizione  o  an- 
tinomia. 

Fra  noi  il  compianto  Pacifici-Mazzoni,  educato  alla  classica 
scuola  di  diritto  romano  in  Roma,  toccando  questa  questione 
nel  suo  Trattato  delle  servitù  legali  sotto  il  n.  25  in  relarione 
all'articolo  536  del  codice  civile,  e  approvando  la  disposizione 
dell'ultimo  capoverso  inspirata  alla  protezione  dovuta  al  diritto 
-di  proprietà  in  forza  del  quale  la  condizione  del  proprietario 
del  fondo  servente  non  dovrebbe  in  nessun  caso  essere  mai 
peggiorata,  prosegue:  «  non  si  esageri  però  l'obbligo  che  ha 
il  proprietario  del  fondo'  superiore  di  non  aggravare  questa 
servitù,  sino  al  punto  di  rendergli  impossibile  qualunque  opera 
<;he  sia  necessaria  per  la  coltura  del  suo  fondo,  «  ove  non  sia 
•eseguibile  senza  qualche  aggravamento  della  servitù  di  ^colo  ». 
Egli  è  dovere  di  conciliare  il  rispetto  alla  proprietà  altrui  col- 
Tesercizio  della  propria.  Se  per  troppo  favorire  Tuna,  restrin- 
giamo soverchiamente  l'altra,  cadremo  in  un  eccesso  non-  meno 
ingiusto  di  quello  che  è  nello  smodato  esercizio  della  propria 
con  danno  dell'altrui.  Poi  l'agricoltura  oltre  esser  d'interesse 
generale  e  perciò  da  favorirsi  con  benigna  interpretazione, 
«  è  ancora  lo  stato  a  cui  la  natura  ha  destinato  i  fondi;  e  i  la- 
vori che  richiede  sono  d'ordinario  una  necessità  della  situazione 
dei  luoghi  ».  In  conseguenza  non  immeritatamente  può  dirsi 
che  l'aggravamento  inevitabile  che  ne  segue,  deve  in  certa 
guisa  considerarsi  come  un  rtiodo  naturale  della  servitù.  Quindi 
all'unisono  si  è  potuto  scrivere  da  Labeone  che:  <  Ea  jq[uae- 
^  cumque  frugurn,  fructuumque  recipiendorum  causa  flunt/ extra 
-«  hanc  esse  causam,  neque  referre,  quorum  fructuum  perci- 
«  p'endorum  causa  id  opus  fiat  »;  da  Sabino  e  Cassio  che: 
«  Opus  manufactum  in  hanc  actionem  venire:  nisi  quid  agri 
«colendi  causa  fiat  ».  Queste  regole  sono  applicabili  eziandio 
quando  il  proprietario  del  fondo  superiore  voglia  fare  delle  co- 
struzioni nel  suo  fondo j  non  ostante  che  ne  risulti  accresciuto 
il  volume  dell'acqua  che  scola  verso  il  fondo  inferiore,  in  quanto 
che  la  terra  non  ne  assorbe  pift,  semprechè  non    ne  venga  al 
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fondo  inferiore  an  pregiudizio  grave  tanto  da  meritare  Tapprez» 
zamento  del  giudice  ». 

Questo  temperamento  del  rigido  diritto  già  aveva  seguaci  au^ 
toro  voli  in  Francia,  quali  il  Duranton,  t.  V,  n.  165,  il  Daviel^ 
'Corso  delle  acqtie,  t.  HI,  n.  58;  e  dopo  il  Ducaurroy,  e  il  De- 
mante, t.  IIj  n.  490,  reiteratamente  il  Demolombe,  t.  VII^  n.  14„ 
e  t.  XI,  n.  42,  ove  nota  che  il  proprietario  inferiore  non  può 
impedire  que^  lavori  tranne  «  che  se  per  essi  sia  mutata  la 
«  direzione  naturale  delle  acque  o  sia  trasportata  la  servitù  ia 
€  fondi  che  non  vi  sarebbero  soggetti  >.  E  il  tanto  celebrato- 
Laurent  che  in  questa  questione  si  trova  d'accordo,  quod  rara 
accidit,  col  Demolombe  che  egli  suole  combattere,  e  coi  giu- 
reconsulti romani,  che  ha  il  torto  di  credere  (oltre  il  bisogno- 
e  in  contraddizione  col  suo  sistema,  che  vuol  tutta  la  giuris- 
prudenza richiamata  al  rigore  dei  principii  e  sottratta  allear- 
bitrio  delle  ingegnose  interpretazioni)  quasi  esautorati  o  anti^ 
guati,  così  ragiona  con  stringente  logica  nel  n.  370,  t.  VII  dei 
suoi  Principes  de  droit  civil: 

€  Le  propriétaire  supérieur  peut-il  faire  des  travaux  de  cui- 
€  ture,  s'il  en  resultò  une  aggravation  de  la  servitude  au  pré- 
€  judice  du  fonds  infeì^eur?  Si  l'on  s'en  tenaitau  texte  de  Par- 
«  ticle  640  on  ne  pourrait  pas  méme  poser  la  question,  car  it 
«  prohibe  tonte  aggravation  de  la  servitude  résultant  des  faits 
«  du  propriétaire  supérieur.  Mais  on  ne  peut  pas  séparer  la  loi 
«  de  la  tradition  à  laquelle  elle  se  rattache.  La  servitude  con- 
«  sacrée  par  le  Code  civil  vjent  du  droit  romain,  et  certes  le 
«  législateur  frangais  n'a  pas  entendu  se  montrer  plus  rigou- 
<f^  reux  que  les  jurisconsultes  de  Rome,  qui  d'habitude  donnent 
«  tant  à  la  rigueur  des  principes.  Eh  bien,  dans  la  matière  qui 
«  nous  occupe,  ils  consultent  avant  tout  Péquité  (1),  et  en  cela 
«  encore  ils  font  preuve  de  ce  sens  exquis  qui  les  distingue. 
€  C'est  la  nature  qui  impose  la  charge  au  propriétaire  inférieur^ 
«  mais  elle  n'oublie  pas  le  propriétaire  supérieur;  si  elle  s'oppose 
«  à  ce  que  le  propriétaire  supérieur  aggravo,  sans  utilité  pour 
«  lui,  la  charge  du  propriétaire  inférieur,  elle  ne  veut  pas  non 
«  plus  qu'il  soit  empèché  de  cultiver  son  fonds  et  d'améliorer 
«  la  culture;  or,  c'est  à  cela  que  Ton  aboutirait  si  Ton  appliquait 
«  à  la  lettre  la  disposition  qui  lui  défend  de  rien  faire  qui  ag- 
«  grave  la  servitude  du  fonds  inférieur.  Les  jurisconsultes  ro- 
«  mains  se  spnt  bien  gardés  de  ces  abberrations  ;  ils  permettent 
«  au  propriétaire  supérieur   de  tracer  des  sillons  qui,  en  pro- 


(l)  Che  dire  dì  quegli  egregi  giurìsti  che  hanno  creduto  poter  combattere  la 
mia  dottrina  ti\j\Vequità  come  fonte  d*interpretazione  delle  leggi  oscure  o  incom- 
plete, anche  coU*autorìtà  del  Laubbnt?  Nei  casi  dubbi  (art  3  deUe  ditpoeizioQì 
preliminari  al  Codice. civile)  non  y*è  che  Tequità  che  per  via  di  analogia  9  della 
scorta  dei  principii  generali  di  diritto  possa  sopperii  al  difetto  della  legge  ^ 
Dortai*e  alla  decisione  di  una  conti'oversia,  la  quale  altrimenti  rimarrebbe  inaolubil» 
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«  curant  récoulement  des  eaux,  les  deversent  nécessairement 
«  avec  plus  de  rapidité  sur  le  fonds  inférieur;  bien  entendu,  si 
€  rintérét  de  la  culture  Texige;  car  il  faut  concilier  les  intérèts 
«  des  deux  propriétaìres  et  non  sacrifier  Tun  à  Tautre.  Le  prò- 
€  priétaire  supérieur  peut  encore  changer  de  culture,  quoique 
«  cette  modiflcation  aggrave  la  charge  du  propri étaire,  pourvu 
€  quMl  le  fasse  pour  retirer  des  fruits  plus  abondants  du  son 
«  fonds.  Il  serait  tout  aussi  absurde  d'ìmmobiliser  la  culture 
*  d'un  fond  jusqu'à  la  fin  des  siècles  que  de  le  condamner  à 
«  une  éternelle  sterilite!  Nous  croyons  avec  M.  Demolombe  qu'il 
€  faut  aller  plus  loin,  et  permettre  au  propriétaire  supérieur  de 
«  bdtiry  quand  mème  il  en  résulterait  une  aggravation  de  charge 
«  pour  le  propriétaire  inférieur.  Les  fonds  sont  destinés  è  ètre 
€  bàtis  aussi  bien  qu'à  ètre  cultivés;  empèchera-ton  le  pro- 
<  priétaire  de  paver  sa  cour,  parco  que  une  cour  pavée  transmet 
€  plus  d'eau  que  une  cour  non  pavée?  lei  encore  Tequile  doit 
€  temperer  la  rigueur  du  droit.  S'il  y  a  contestation  entro  les 
€  deux  propriétaires,  le  juge  s'inspirerà  de  Téquité  qui  a  diete 
«  les  décisions  des  jurisconsultes  roraains.  Il  y  a  dono  lieu  ici 
«  à  un  pouvoir  de  conciliation,  comme  en  matière  d'eaux  cou- 
«  rantes,  quand  les  riverains  s'en  disputeut  Posage.  Le  Gode 
«  ne  le  dit  pas,  mais  la  nature  des  choses  Timplique,  et  Pexeniple 
«  des  jurisconsultes  romains  Tautorisse;  non  pas  que  Tinter- 
«  prète  ait  en  generai  la  latitude  de  décision  qui  appartenait 
€  aux  jurisconsultes  de  Rome;  mais  quand  le  Code  a  enipruntè 
«  un  principe  aux  lois  romaiues,  il  est  naturel  de  Tentendre  et 
«  de  Texpliquer  conlormement  à  la  tradition  ». 

A  tale  dottrina  non  manca  il  riscontro  della  giurisprudenza, 
e  possiamo  citare  due  sentenze,  Tuna  proferita  dalla  Corte  di 
Catania,  il  6  febbraio  1872,  in  causa  Piatanio  e  Pappalardo,  e 
l'altra  dalla  Corte  di  cassazione  di  Torino  il  29  dicembre  1877, 
in  causa  Angelini  e  Decoli.  «  L'esercizio  del  diritto  di  servitù 
)cosl  la  prima)  d'eve  comprendere  ciò  ch'è  «  necessario  per  la 
€  destinazione,  coltivazione  e  conveniente  uso  del  fondo  ».  E  la 
seconda:  «  Per  Tinteresse  sociale  di  far  progredire  l'agricoltura, 
€  non  deve  esagerarsi  il  dovere  del  proprietario  del  fondo  su- 
«  periore  fino  al  punto  di  proibirgli  qualunque  opera  sia  ne- 
«  cessarìa  per  la  cultura  e  il  miglioramento  del  proprio  fondo 
«  nò  di  procurarsi  un  maggior  prodotto  ». 

In  sostanza,  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  vanno  d'accordo 
sì  in  Francia  come  in  Italia  ad  escludere  una  interpretazione 
troppo  rigida  e  diremmo  materialmente  letterale  de'  corrispon- 
denti capoversi  dell'art.  640  codice  francese  e  dell'art.  536  co- 
dice civile  italiano,  dai  quali  si  può  e  si  deve  ragionevolmente 
ricavare  una  disposizióne  riguardante  unicamente  e  portante 
divieto  al  totale  cambiamento  della  direzione  degli  scoli  o  ad 
un  nuovo  e  forte  impeto  ad  essi  impresso  o  ad  altri  casi  si^ 
mili,  pei  quali  mentre,  si  viene  a  cagionare  un  grave  danno  al 
tondo  sottostante,   con  un  debito  aggravamento   di  servitù,  il 
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fondo  superiore  con  le  nuove  opere  non  consegue  quel  notevole 
e  corrispondente  miglioramento  di  agricoltura  o  d^industria,  che 
certamente  il  nostro  legislatore  ha  voluto  favorire  ogniqualvolta 
il  bonificamento  presenti  un  carattere  di  utilità  generale.  Laonde 
ogni  miglioramento  fatto  come  suol  dirsi  a  regola  d^arte,  e  se- 
condo le  consuetudini  e  i  progressi  della  scienza  ed  arte  agraria 
è  in  generale  consentito,  eccettochè  per  patto  speciale  (che 
non  suole  riscontrarsi  nelle  convenzioni  concernenti  beni  im- 
mobili, meno  in  qualche  divisione  di  patrimonio)  sia  espressa- 
mente vietato  al  proprietario  del  fondo  dominante  di  imprendere 
qualsiasi  migliorìa  o  nuova  opera,  per  cui  ne  possa  derivare 
aggravamento  di  servitii  nello  scolo  delle  acque.  Di  vero,  le 
servitù  in  genere  sia  che  vengano  stabilite  dalla  legge  o  per 
convenzione  o  per  fatto  dell'uomo,  e  segnatamente  quando,  come 
nella  presente  disputa,  derivino  dalla  situazione  dei  luoghi  per 
lo  scolo  naturale  delle  acque  dall'alto  in  basso,  in  un  provvido 
sistema  legislativo  si  vedono  più  o  meno,  ma  sempre  regolate 
colPintendimento  di  menomare  gPincomodi  od  agevolare  i  van- 
taggi della  proprietà,  cercando  conciliare  gl'Interessi  dei  ri- 
spettivi e  vicini  proprietari,  ma  senza  impedire  che  Tuno  possa 
procacciarsi  al  di  là  dei  propri  confini  ciò  che  torni  utile  al 
complemento  o  miglioramento  del  proprio  fondo.  Vero  è  che  la 
legge  provvidamente  vuole  altresì  che  neiresercizio  del  diritto- 
di  servitù  non  si  aggravi  la  servitù  stessa,  cioè  Tenere  imposto 
al  fondo  serviente;  ma  se  in  ogni  servitù  questo  divieto  va  in- 
teso sano  modOy  cioè  che  non  ogni  mutamento  o  novità,  per  quanto 
lieve,  importi  di  per  sé  un  aggravamento,  e  sia  al  proprietario 
superiore  interdetta  ogni  libertà  d*azionej  egli  è  certo  del  pari 
che  in  alcune  servitù,  come  in  quella  di  scolo,  tale  divieto  della 
legge  non  può  interpretarsi  in  senso  lato,  ma  ristrettivo,  ossia 
non  può  intendersi  esteso  a  qualsiasi  incomodo  che  possa  pro- 
venire al  fondo  naturalménte  soggetto  a  ricevere  lo  scolo  delle 
acque  del  fondo  superiore  dalle  nuove  opere  e  dai  lavori  im- 
presi secondo  i  nuovi  e  perfezionati  sistemi  dèiragraria  e  del- 
Tindustria  o  per  sanificarlo  o  migliorarlo  o  per  trarne  i  mag- 
giori profitti. 

Qui  cade  opportuno  il  riferire  il  paragrafo  ultimo  (23)  delia 
citata  Legge  1,  De  aqua,  et  aquae  pluviae  arceridae:  «  Denique 
«  ait  (Labeo,  questo  solenne  maestro  di  equità)  conditionibus 
«  agrorum  quasdam  leges  esse  dictas:  ut,  qui  bus  agris  magna 
«  sint  flumina,  liceat  mihi  scilicet  in  agro  tuo  aggeres,  vel 
«  fossas  habere:  si  tamen  lex  non  sit  agro  dieta,  agri  naturam 
«  esse  servandam:  et  semper  inferiorem  superiori  servire,  et 
<  hoc  incommodum  naturalit.er  pati  inferiorem  agrum  a  supe- 
«  riore,  compensare  debere  cum  alio  commodo  ;  sicut  enim  omnis 
«  pinguitudo  terrae  ad  eum  decuirìnt,  ita  etiam  aquae  incom- 
«  modum  ad  euni  defluere:  si  tamen  lex  agri  non  inveniatur, 
«  vetustatem  vicem  legis  tenere;  sane  enim  et  in  servitutibus 
4c  hoc  idem  sequimur,  ut,  ubi  servitus  non   invenitur  imposita, 
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«  qui  dia  usus  est  servitute,  neque  vi,  neque  precario,  neque 
€  clam,  habuisse  longa  consuetudine,  vel  ex  jure  impositam 
«  servitutem,  videatur  ». 

Il  diritto  privato  è  principalmente  costituito  da  rapporti,  da 
correlazioni,  da  correspettìvi:  indi  il  gran  principio  che  domanda 
anche  la  servitù  di  scolo:  qui  sentii  commodum  etincommodum 
sentire  debet  L'esperienza  dimostra  come  il  piìi  delle  volte  il 
fondo  soggetto  trova  un  adeguato  compenso  alla  servitù  di  scolo 
dal  pingue  limo  che  Tacqua  piovana  defluente  porta  seco  dal 
fondo  superiore;  onde  può  stabilire  co /ma^^  e  ingrassi.  Si  com- 
prende agevolmente  come  un  proporzionato  compenso  all'ag- 
gravata servitù  di  scolo  possa  trovarsi,  almeno  nel  più  dei  casi^ 
anche  quando  per  mutato  sistema  di  coltivazione,  specialmente 
se  intensiva,  siasi  dovuto  dare  altro  deflusso  alle  acque,  con 
qalche  aumento  di  volume  e  di  rapidità;  dacché  per  accrescere 
la  produttività  e  con  essa  il  reddito  di  un  determinato  fondo, 
necessariamente  si  è  dovuto  accrescere  e  migliorare  la  conci- 
mazione, e  quindi  al  fondo  inferiore  colla  maggior  copia  delle 
jacque  major  pinguitudo  terrae  decurrit.  Laonde  verificandosi 
anche  qui  la  naturai  legge  del  compenso,  e  dovendosi  conse- 
guentemente applicare  lo  stesso  principio  del  diritto  romano: 
ubfeadem  ratio,  eadem  juris  dispositio  esse  debet,  vi  sarà  bensì 
un  aggravamento  di  servitù,  ma  improprio  e  già  prestabilito 
come  tollerabile  dallo  spirito  della  legge,  e  però  il  proprie- 
tario del  fondo  serviente  non  avrà  azione  per  farlo  rimuovere  e 
cessare. 

Senonchè  questa  ragione  del  compenso  accresciuto,  che  elide 
41  maggior  danno  temuto  per  raggravata  servitù  di  scolo,  se  sì 
yeriflca  quasi  sempre  e  naturalmente  nei  miglioramenti  agrarii 
strettamente  campestri,  non  può  dirsi  lo  stesso  per  ciò  che  at- 
tiene alle  opere  d'industria,  e  segnatamente  nelle  sostituzioni 
di  fabbriche  alle  terre  coltivate.  Ha  un  bel  dire  il  Laurent  che 
[les  fonds  sont  d'^stinés  à  étre  bdtis  aussi  bien  qu*à  étre  cultivés  ; 
ma  qual  compenso  potrà  mai  ricavare  il  fondo  servente  da 
questo  maggiore  e  più  veloce  scarico  di  acqua,  cagionato  ine- 
vitabilmente dall'aver  pavimentata  o  selciata  un'area  dianzi 
messa  a  coltura  di  campagna,  o  di  ortaglia,  o  di  giardinaggio? 
Anzi  non  solo  non  si  può  verificare  un  proporzionato  compenso, 
ma  si  è  a  dirittura  tolto  colla  soppressa  coltura  quello  qualsiasi 
che  esisteva  precedentemente.  Laurent  riconosce  in  tal  caso 
Taggravamenio  della  servitù,  parce  qu'une  courk  pavée  t7Ycnsmet 
plus  d'eau  quotine  cours  non  pavée;  ma  contraddicendo  al  suo 
sistema  ricorre,  per  torsi  d'impaccio,  alla  solita  scappatoia,  che 
egli  stesso  troppo  sovente  e  in  troppo  questioni  rimprovera  ai 
commentatori  e  ai  magistrati  :  lei  encore  Véquité  doit  tcmpérer 
la  rigueur  du  droit. 

Se  è  lecito  alla  nostra  pochezza  contraddire  a  questo  sommo 
giurista  e  agli  altri  illustri,  dei  quali  più  sopra  abbiamo  ripor- 
•tato  le   dottrine ,  per   arrivare   per   altra  via,   più  diritta,  alla 
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stessa  conclusione,  ci  pare  che  non  si  tratti  qui  di  temperare 
il  rigore  del  diritto,  ma  di  trovare  il  principio  direttivo  per 
la  risoluzione  della  controversia  secondo  il  quesito  da  noi 
posto. 

La  naturale  serviti!  di  scolo,  giova  ripeterlo,  è  indotta  dalla 
postura  dei  luoghi,  e  come  tale  è  inerente  ad  ogni  fondo  ad 
altri  sottoposto  ;  e  siccome  Paggravamento  della  medesima  per 
maggiore  sviluppo  o  diverso  indirizzo  dato  alPagricoltura  deriva 
ex  eadem  causa^  inquantochè  questa  è  di  sua  natura  progres- 
siva, e  mentre  il  vantaggio  che  dalle  migliorie  deriva  al  fondo 
dominante  è  certo,  ed  il  danno  che  può  provenirne  al  fondo 
serviente  è  meramente  eventuale,  così  è  manifestò  che  la  mera 
possibilità  di  un  danno  non  può  importare  perdita  riparabile, 
non  potendosi  essa  per  nessuna  guisa  equiparare  a  qualsiasi 
caso  di  espropriazione  od  uso  della  cosa  altrui  (art.  438  cod.  civ.). 
Non  accade  poi  dimostrare,  essendo  evidente,  come  il  danno  del 
fondo  inferiore,  a  cui  dal  superiore  si  trasmette  acqua  in  mag- 
gior copia  o  con  maggiore  impeto,  sia  meramente  eventuale, 
ciò  che  si  può  verificare  soltanto  nelle  annate  in  cui  le  piog- 
gie  precipitano  dirotte,  laddove  nelle  temperate,  in  cui  cadono 
lievi,  e  nelle  secche  a  dirittura,  che  pure  si  alternano  colle 
piovose,  non  solo  non  vi  ha  danno  di  sorta,  ma  il  più  spesso  si 
ha  un  vantaggio  ;  poiché  nella  siccità  onde  sono  isteriliti  i  fondi 
più  alti,  si  vedono  prosperare  i  fondi  più  bassi  per  quella  mag- 
gior abbondanza  di  acqua  piovana,  di  cui  nelle  loro  viscere  si 
è  formato  una  specie  di  serbatoio.  Ed  ecco  come  anche  qui  si 
verifica  la  legge  del  compenso  sotto  un  duplice  rispetto,  e  per 
Tutilità  dell'acqua  e  per  quello,  più  sopra  accennto,  dell'acqua 
portante  seco  la  pinguedine  della  terra  che  cresce  alla  stregua 
della  coltura  più  intensa.  Quindi  ci  sembra  dimostrato  come  il 
proprietario  del  fondo  serviente  non  abbia  diritto  e  conseguen- 
temente nessun'azione  per  impedire  al  proprietario  del  fondo 
dominante  le  opere  di  bonificamento  agrario,  quando  anche  ne 
sia  per  derivare  aggravamento  di  servitù,  il  quale  nel  più  dei 
casi  per  le  osservazioni  che  abbiamo  testé  fatte  sarà  più  appa- 
rente che  reale,  e  certamente  non  resterà  senza  compenso. 
Ma  quando  per  avventura  non  si  verificasse  compenso  di  sorta 
(il  che  sarebbe  contro  ogni  presunzione  e  certo  contro  quella 
stabilita  dal  diritto  romano),  o  quando  il  compenso  fosse  troppo 
inadeguato  in  confronto  dei  gravi  danni  derivati  al  fondo  sot- 
toposto, potrà  ci^mpetere  al  proprietario  un'azione  per  emenda 
di  danni,  la  cui  liquidazione  per  altro  sarà  delle  più  difficili, 
dovendosi  anche  determinare  se  e  in  qual  misura  il  danno  pre- 
sente (tanto  più  se  cagionato  da  un'annata  disastrosa,  puta,  di 
pioggie  torrenziali)  sia  da  ascriversi  alla  nuova  opera  di  boni- 
ficamento, e  se  non  possa  ricevere  compenso  nelle  successive 
annate;  onde  la  liquidazione  si  ridurrebbe  sempre  al  quid  minus 
risultante  tra  gli  effetti  utili  e  dannosi  del  variato  scolo  delle 
acque,  posto  che  ne  sia  derivato  vero  e  proprio  aggravamento 
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ili  servitù  Non  occorre  nemmeno  accennare,  che  per  lievi  danni 
don  ha  luogo  azione  di  sorta,  non  solo  per  le  ragioni  già  svolte 
ma  eziandio  i>erchò  questi  si  debbono  tollerare  scambievolmente, 
fra  proprietarii  confinanti  o  rivieraschi  pei  buoni  rappòrti  di 
vicinato  (la  cui  giuridica  efficacia  sotto  il  diritto  consuetudi- 
nario era  grande,  ed  oggi  non  può  dirsi  dei  tutto  spenta  e  me- 
riterebbe certo  di  essere  illustrata);  e  perchè  altrimenti  sarebbe 
irrisorio  il  favore  che  si  evoluto  accordare airagricoltura,  come 
principale  fonte  di  ricchezza  e  prosperità  del  nostro  paese  ;  ondo 
•ogni  suo  miglioramento  si  converte  in  causa  di  pubblica  utilità. 
E  se  mi  si  obbiettasse  che  anco  la  causa  di  pubblica  utilità 
-dovrebbe  essere  sempre  legalmente  riconosciuta  e  dichiarata,  e 
premesso  il  pagamento  di  una  giusta  indennità  per  qualsiasi 
lesione  di  diritto  di  proprietà,  ho  già  dimostrato  che  questa  non 
-è  in  questione  nel  caso  in  esame,  non  potendo  la  mera  possi* 
bilità  di  un  dnano  ecquipararsi  in  alcun  modo  alla  spropriazione 
-Qui  tutt^al  più  vi  sarebbe  conflitto  nelPesercizio  del  diritto  di 
proprietà  tra  il  proprietario  del  fondo  superiore  naturalmente 
-dominante,  per  ciò  che  riguarda  lo  scolo  delle  acque,  e  il  pro- 
prietario del  fondo  sottoposto  naturalmente  soggetto  a  tale  ser- 
vitù. II  primo  si  fonda  sulla  disposizione  più  chiara  e  com- 
prensiva deirart  436  cod.  civ.,  che  gli  assicura  il  diritto  di 
:godere  e  disporre  del  suo  fondo  nella  maniera  più  assoluta; 
mentre  il  secondo  invoca  il  limite,  Peccezione  posta  dallo  stesso 
-articolo,  cioè  rtiso  vietato  dalle  leggi  e  dai  regolamenti,  il  quale, 
nella  specie,  si  desume  dalPultimo  capoverso  del  più  volte  ci- 
tato articolo  536.  Ma  il  divieto,  onde  è  inceppata  la  naturale 
libeltà  deirusar  delle  cose  proprie  segnatamente  quando  questo 
«uso  è  conforme  alla  natura  della  cosa,  in  quanto  tende  a  per- 
fezionarla ed  è  favorito  dal  legislatore  ad  incremento  della  na- 
zionale ricchezza  e  del  generale  benessere,  il  divieto  va  inteso 
nel  senso  più  ristretto,  e  da  chi  lo  allega  ne  deve  esser  fornita 
ia  prova  più  manifesta. 

Se  le  cose  sopra  esposte  son  vere,  come  a  noi  paiono  veris^ 
iBime  e  incontrastabili,  non  potrà  non  ammettersi  che  il  divieto 
-contenuto  nel  suddetto  capoverso  è  per  lo  meno  assai  dubbio 
<;he  comprenda  anche  T  opera  di  bonificamento  nel  proprio 
fondo  ;  e  basta  questo  ragionevole  dubbio  per  escluderlo  siccome 
•una  eccezione  di  stretto  diritto,  e  per  far  ritorno  al  principio 
della  libertà  d^azione  (art  4  del  titolo  preliminare  al  codice  ci- 
vile). Lo  stesso  Laurent  (come  abbiamo  visto)  tuttoché  esageri 
-spesso  il  valore  della  interpretazione  lettenale  delle  leggi  per 
fare  argine  alle  arbitrarie  interpretazioni,  pure  combatte  l'opi- 
nione di  chi  vorrebbe  si  stesse  al  testo  deirarticolo  540  del 
-codice  Napoleone,  corrispondente  airarticolo  236  del  codice 
'Civile  italiano;  dacché  la  lettera  di  tali  disposizioni,  ove  di  per 
i3è  sola  dovesse  attendersi,  ne  spegnerebbe  proprio  ogni  spirito, 
'e  menerebbe  all'assurdo  di  vietare  al  proprietario  di  un  fondo 
<Iominante  qualsiasi  opera  di  bonificamento,  qualsiasi  variazione 
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di  scolo  d'acqua,  essendo  noto  a  chiunque  abbia  un  po'  d'espe- 
rienza di  cose  agrarie  che  vi  vuol  ben  poco  a  rendere  in  questa 
materia  più  gravosa  la  servitù  del  fondo  inferiore.  Ma  di  quale- 
aggravamento  ha  inteso  parlare  il  legislatore?  É  mai  possibile 
che  per  un  lievissimo  danno  del  fondo  servente   abbia  voluto- 
assolutamente  vietare  al  proprietario  del  fondo  dominante  un'o- 
pera di  grandissima  utilità?  E  chi  può  dire  con  sicurezza  che- 
le acque  non  scolino  più  naturalmente   dai   fondi  più   elevati 
negli  inferiori  sol  perchè  in  quelli  furono  eseguite  opere  di  boni- 
ficamento in  conformità  della  loro  natura  e  richieste  dai  pro- 
gressi della  scienza  e  dell'arte?  In  questi  casi  non   ci  pare  si 
possa  parlare  di  aggravamentto  di  servitù,  poiché  non  è  l'opera 
dell'uomo  che  nuoce,  non  aqua  sed  loci  natura  nocet;  e  Parte 
bene  intesa  non  è  clie  la  natura  perfezionata  dall'ingegno  del- 
l'uomo 0  per  usare  una  frase  più  modesta  non  è  che  il  guidare- 
le  forze  della  natura  alle  idealità  e  utilità  della  società  umana. 
Noi  siamo  d'avviso  che  ogni  qualvolta  lo  scolo  delle  acque  sia 
mutato  e  regolato  agri  colendi  causa^  e  fatto  a  regola  d'arte 
non  sia  luogo  all'azione  aquae  pluviae  arcendae ,  malgrado  ne 
sia  derivato  aggravamento  di  servitù;  e  il  divieto  vada  intesa 
nel  senso  più  ristretto  che  il  proprietario  che  imprende  l'opera 
di  bonificazione,  se  ha  più  vie  o  mezzi  di   scarico   delle  acque 
raccolte  deve  attenersi  a  quello   che  rende  meno   gravosa  la 
servitù  di  scolo,  o  che  tale  è  giudicato  dal  proprietario  del  fonda 
servente.  Il  divieto  di   qualsiasi  aggravamento,  anche  di  lieve 
servitù  nello  scolo  delle  acque,  è  certamente  diretto  contro  ogni 
opera  latta    ad  aemulationem,  o  per  convertire  terreni  colti  o- 
incolti  che  sienò  in  ville^  in  giardini  e  palagi^  agli  ozi  de'po- 
tenti  gradito  ospizio^  e  in  generale  contro  qualsiasi  novità  che 
non  sia  conforme  alla  qualità  e  postura  del   terreno,  e  fatta  a 
tutt'altro  fine  che  agri  colendi  cat^a;  giacché  in  tali  opere  non 
è  più  la  natura  del  luogo  che  neccia,  ma  è  l'acqua  che  è  deviata, 
dal  suo  scolo  naturale  per  farla  servire  al  capriccio  e  al  piacere 
del  proprietario  con  danno  del  vicino. 

Siccome  i  monti  e  in  generale  i  luoghi  alpestri  sono  provvi- 
damente da  natura  coperti  di  selve  e  boschi,  la  conservazione 
dei  quali  mentre  è  la  maggiore  utilità  che  possano  conseguirne 
i  loro  proprietarii  sono  nel  tempo  stesso  la  naturale  e  sicura- 
difesa  non  solo  dei  fondi  sottostanti  messi  a  coltura,  ma  eziandio 
delle  corrispondenti  vallate,  in  mezzo  a  cui  scorrerò  i  fiumi  e 
torrenti,  così  si  comprende  di  leggieri   come  i  diboscamenti  e 
dissodamenti  di  quelle  vergini  terre  siano  vietati  in  modo  asso- 
luto pel  chiaro  senso  letterale  e  per  l'intima  ragione   dell'ar- 
ticolo 534.  Tale  divieto  si  desume  anche  dal  precedente  art.  534 
il  quale  dichiara,  che  «  le  servitù  stabilite  per  utilità,  pubblica 
riguardano  il  corso  delle  acque,  i.  marciapiedi  lungo  i  fiumi  e 
canali  navigabili  o  atti  al  trasporto,  la  costruzione  o  riparazione 
delle  strade  ed  altre  opere  pubbliche  ». 
Vero  è  che  il  legislatore  soggiunge  neirultimo  capoverso  di 
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detto  articolo  :  <  Tutto  ciò  che  concerne  questa  specie  di  servitù 
viene  determinato  da  leggi  o  da  regolamenti  speciali  ».  E  pur 
troppo  tali  leggi  e  tali  regolamenti  o  non  furono  mai  fatti  e 
pubblicati,  0  per  inosservanza  caddero  in  desuetudine,  e  sono 
facilmente  elusi  dagli  avidi  e  ignoranti  proprietarii  di  luoghi 
alpestri  e  boschivi  che  continuano  allegramente  Peperà  della 
distruzione  di  selve  e  boscaglie,  togliendo  per  tal  guisa  il  na- 
turale ritegno  alle  acque  piovane,  e  col  dissodare  e  mettere  a 
coltura  quei  terreni  scoscesi,  lasciando  trasportare  dall'impeto 
delle  acque  ogni  zolla  di  terra  e  pietre  e  tutt'altro  che  sven- 
turatamente è  destinato  coirinevitabile  suo  deposito  a  riempiere 
e  rialzare  il  letto  dei  fiumi  incanalati,  onde  Timmenso  disastro 
nazionale  delle  inondazioni  sempre  crescenti,  come  è  dimo- 
strato dairultima  e  recente,  la  più  terribile  e  dannosa  che  in 
Italia  siasi  verificata  a  memoria  d'uomo  !  Nella  proverbiale  desi- 
dia dei  preposti  alle  pubbliche  amministrazioni,  ai  quali  incombe 
l'obbligo  di  spiegare  la  massima  vigilanza  ed  energia  ad  impe* 
dire  qualsiasi  novità,  costituente  attentato  sulle  cime  e  sui  le 
falde  dei  monti  in  quanto  possa  aumentare  la  torba  e  Timpeto 
delle  acque  piovane,  o  di  nevi  disciolte  {Imbre  autem  crescere 
eam  aquam,  quae  colorem  mutata  vel  increscit:  §  16,  citata  legge), 
laddove  invece  salus  publica  dovrebbe  essere  suprema  lex^ 
come  era  la  selva  del  sangue  nell'antica  Elvezia,  noi  raccoman- 
diamo a  tutti  i  pro[irietarii  dei  fondi  sottoposti  anche  i  più  lon- 
tani dal  luo<ro  elevato  che  si  tentasse  diboscare,  estirpare,  .dis- 
sodare ecc.  a  impedire  quest'opera  vandalica  con  tutti  i  mezzi 
valendosi  non  tanto  della  spedita  procedura  della  nunciazione 
di  nuota  opera^  quanto  della  querela  in  via  penale  per  con/rai;- 
venzionCy  che  nel  nuovo  codice  penale  dovrebbe  essere  elevata . 
a  delitto.  L'esercizio  di  tale  azione  e  querela  noi  crediamo  che 
competa  ancora  a  qualunque  proprietario  e  abitante  della  valle 
o  pianura  lungo  le  quali  trascorre  il  fiume  o  torrente  da  cui 
si  ha  motivo  a  temere  i  soliti  disastri  delle  inondazioni  ;  imper- 
ciocché se  non  è  que!5i*o  il  caso  deWazione  popolare  non  sap- 
piamo ih  qual  altro  possa  mai  aver  luof^o! 

Lo  stesso  favore  con  cui  il  gius  romano  e  la  legislazione 
francese  e  più  ancora  l'italiana,  che  n'avea  ben  donde,  hanno 
voluto  riguardare  l'agricoltura  (agri  colendi  causo)^  ammettendo 
l'aggravamento  della  servitù  legale  dello  scolo  delle  acque,  può 
dirsi  esteso  anche  alle  opere  fatte  ad  incremento  di  altre  arti 
ed  industrie?  A  noi  sembra  di  no,  con  tutto  il  rispetto  ai  giu- 
risti che  professano  diversa  opinione,  ed  in  ispecie  all'illustre 
Laurent,  il  quale,  se  ben  ci  apponiamo,  e  come  già  più  sopra 
abbiamo  rilevato,  colla  formola  generale:  «  Les  fonds  sont  de- 
€  stinès  à  étre  bàtis  aussi  bien  qu'à  étre  cultivès  »,  parrebbe 
volesse  permettere  qualunque  fabbricato  su  area  campestre  e 
a  qualunque  fine  fosse  eretto,  malgrado  ne  derivasse  maggiore 
trasmissione  d'acqua  al  fondo  inferiore,  e  con  essa  aggrava- 
mento di  servitù. 
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Anche  qui  per  non  esagerare  i  favorì,  che  non  possono  am- 
pliarsi quando  si  convertono  in  privilegi  per  deviazione  dal  di- 
ritto comune,  fa  d^uopo  procedere  per  distinzioni.  Se  le  fabbriche 
sono  necessarie  od  utili  alla  coltura  dei  campi,  come  le  case 
coloniche,  le  stalle,  i  magazzini  per  riporre  le  biade  raccolte 
in  quelli,  e  i  locali  destinati  a  pigiare  le  uve  e  ad  altre  fac- 
cende agrarie,  si  considerano  come  parti  sostanziali  od  acces- 
sioni del  fondo  e  come  tali  meritevoli  dello  stesso  favore,  con- 
correndo la  stessa  ragione.  Non  così  per  altro  se  le  fabbriche 
né  per  natura,  né  per  destinazione  servono  direttamente  alla 
migliore  coltivazione  dei  fondi.  Quindi  sono  esclusi  i  casini  da 
villeggiare  e  le  ville  e  ógni  opera  voluttuaria,  gli  stabilimenti 
enologici,  i  mulini  d'ogni  sorta,  i  frantoi,  le  bigattiere,  i  filatoi 
di  seta,  canapa  o  lino,  cartiere  e  simili,  quand'anche  la  materia 
a  questi  e  ad  altri  opifici,  che  per  brevità  non  nominiamo,  sia 
fornita  principalmente  od  esclusivamente  dai  terreni,  per  entro 
i  quali  sono  costruiti. 

Compulsando  i  testi  del  diritto  romano,  da  cui  come  riconosce 
lo  stesso  Laurent,  ha  origine  e  fondamento  questo  aggrava- 
mento di  servitù  a  favore  della  coltura  dei  campi,  troviamo 
nella  stessa  \.  \^  De  aqua  et  aqtiae  pluviae  arcendae  al  §  19 
il  seguente  responso:  «  Cassius  quoque  scribit  si  aqua  ex  ae^ 
di  fido  urbano  {e  tutto  ciò  che  non  serve  all'agraria,  ma  sib- 
bene  all'industria,  è  da  considerarsi  come  stabilimento  indu- 
striale, e  quindi  è  fondo  urbano  ovunque  sia  posto)  noceat  vel 
agro,  vel  aedificio  rustico  (il  contrapposto  spiega  meglio  il  senso 
che  qui  il  giureconsulto  attribuisce  agli  aggiunti  urbano  o  ite- 
stico);  agendum  de  fiuminibus  et  stillicidiis  ».  Nell'antecedente 
§  17  poi  si  trova  spiegata  la  di£ferenza  delle  azioni  competenti 
al  proprietario  del  campo  per  l'immissione  dell'acqua  piovana, 
e  al  proprietario  dell'edificio  urbano  per  l'immissione  di  qual- 
siasi acqua:  «Item  sciendum  est,  hanc  actionem  non  alias  lo- 
€  cum  habere,  quam  si  aqua  pluvia  agro  noceat.  Caeterum  si 
«  aedificio  vel  oppido  noceat,  cessat  actio  ista  :  agi  autem  ita 
€  poterit,  jus  non  esse  stillicidia,  flumina  immittere.  Id  ideo 
«  Labeo  et  Cascellius  sgunt,  aquae  quidem  pluviae  arcendae 
€  actionem  specialem  esse:  de  fiuminibus,  et  stillicidiis,  gene- 
«  ralem;  et  ubique  agi  licere.  Itaque  aqua,  quae  agro  nocet, 
«  per  aquae  pluviae  arcendae  actionem  coercebitur  >. 

Anche  per  l'aggravamento  di  servitji  di  scolo  che  può  deri- 
vare dal  suolo  superiore  fabbricato,  selciato,  ecc.  il  Laurent 
vuole  che  l'equità  temperi  il  rigore  del  diritto,  traendone  l'e- 
sempio dalle  stesse  fonti  del  gius  romano.  Nel  che  possiamo 
di  buon  grado  consentire  ancor  noi  senza  discostarci  dai  prìn- 
cipii  generali  del  diritto  moderno  sulle  acque,  siccome  risultano 
dal  sistema  adottato  dal  nuovo  codice  civile  o  dal  riguardo 
che  deve  aversi  alle  disposizioni,  che  pur  abbiamo,  regolanti 
casi  simili  e  materie  analoghe.  Tanto  ciò  é  vero,  che  nello 
stesso  titolo:  Delle  servitù  che  derivano  dalle  situazioni  dei 
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luoghi^  il  quale  comincia  appunto  dalPart.  536,  troviamo  il  sue- 


^agricoltura 

riguardi  dovuti  alla  proprietà;  ed  in  tutti  i  casi  devono  essere 
osservati  i  regolamenti  particolari  e  locali  sul  corso  e  sulPuso 
delle  acque  ».  E  Tart  578  più  espressamente  raccomanda  al 
giudice  d'inspirarsi,  in  simili  controversie,  all'equità,  rimettendo 
molto  alla  sua  prudenza,  e  al  così  detto  arbitrio  boni  tnri, 
al- temperamento  prò  bono  et  aequo:  «sorgendo  contestazioni 
fra  i  due  proprietari  l'autorità  giudiziaria  deve  conciliare  nel 
modo  il  più  equo  i  riguardi  dovuti  ai  diritti  di  proprietà,  ai 
maggiori  vantaggi  che  possono  derivare  airagricoltura  od  al- 
l'industria, all'uso  a  cui  l'acqua  è  destinata  o  vuoisi  destinare, 
assegnando,  ore  sia  d'uopo,  all'uno  o  all'altro  dei  proprietari 
quelle  indennità  che  loro  possono  essere  dovute  ».  Ci  passiamo 
di  altre  citazioni  per  non  andar  troppo  per  le  lunghe,  essendo 
ormai  tempo  di  por  fine  alle  già  soverchie  parole.  Da  ultimo  pe- 
raltro ci  preme  di  avvertire  che  la  causa  dell'agricoltura  è  assai 
più  favorevole  di  quella  dell'industria,  sopratutto  in  Italia,  na- 
zione per  eccellenza  agricola,  «  terra  antiqua;  dives  frugum, 
potens  ubere  glebae  »;  e  ciò  non  solo  ad  incremento  di  gene- 
rale prosperità,  ma  più  ancora  perchè  col  regolare  sapientemente: 
i  corsi  e  gli  scoli  delle  acque  e  coU'incoraggiare  in  tutte  guise' 
le  opere  ad  essi  relative  s'impedisce  che  i  latifondi  non  si  tras-, 
formino  in  paludi,  e  si  procaccia  da  per  tutto  il  rinsanamento 
dell'aere.  Benedetta  adunque  l'arte,  vera  figlia  della  natura,  a 
Dio  qtuisi  nipote  (come  la  chiamò  Dante),  che  prosciugando  i 
terreni  e  migliorandone  la  coltura,  provvede  al  bene  privato  e 
pubblico;  e  quindi  anziché  condanna  per  aggravamento  di  ser- 
vitù di  scolo,  meriterebbe  un  premio. 

Se  questo  ragionamento  vale  quando  l'interesse  del  terreno' 
superiore  si  trova  in  conflitto  con  quello  del  terreno  inferiore, 
dovrà  valere  a  cento  doppi  quando  i  terreni  superiori  si  tro- 
vassero di  fronte  a  un'industria,  dovendo  questa  cedere  di  fronte 
all'agricoltura,  tanto  più  poi  quando  fosse  una  di  quelle  indu- 
strie primitive,  come  la  pesca,  e  quando  lo  scolo  non  aggrava, 
la  servitù  dei  fondi  che  nel  suo  corso  attraversa,  ma  si  pre- 
tende che  rechi  pregiudizio  a  un'industria  che  si  esercita  nel 
mare,  o  in  un  lago,  in  una  laguna,  o  in  un  fiume,  insomma  là 
dove  l'acqua  scorrente  dal  di  sopra  trova  il  suo  naturale  reci- 
piente, e  giusta  la  poetica  frase  dantesca,  la  sua  pace. 

Quindi  per  tornare  alla  tesi,  da  cui  abbiamo  preso  le  mosse, 
è  debito  di  giustizia  il  riconoscere  come  il  Consiglio  dei  lavori 
pubblici  e  il  prefetto  di  Ferrara,  apprezzando  rettamente  i  fatti, 
e  seguendo  i  dettami  della  scienza  e  dell'arte  si  fossero  inspi- 
rati ai  più  sani  principii  non  meno  di  economia  pubblica  che 
di  diritto  privato,  quando  nel  decreto,  con  cui  vennero  auto- 
rizzati i  lavori  del  Consorzio,  giudicarono:  «  Che  le  valli  di  Co- 
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macchio  sono  il  naturale  recipiente  degli  scoli  dèi  Polesine  di 
San  Giorgio,  e  che  gPinteressi  della  pesca  esercitata  in  esse 
valli  non  potrebbero  mai  ritenersi  prevalenti  su  quelli  dello  scolo 
dei  terreni  del  suddetto  Consorzio...  Che  al  supremo  bisogna 
delPagricoltura  non  potrebbe  contrapporsi  un  supposto  danno 
allMndustria  della  pesca  nella  valle  ». 

C.  Lozz 
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Studi  intorno  all'art.  604,  o  della  destinazione 
del  padre  di  famiglia  nelle  servitù  discon* 
tinue  apparenti,  sotto  l'impero  del  codice 
francese,  in  confronto  agli  articoli  63S  e 
333  del  cod.  civ.  itaL 


L'art.  694  del  codice  Napoleone,  come  anche  gli  uniformi 
articoli  dei  codici  modellati  sul  tipo  francese,  sanciva  così: 

Se  il  proprietàrio  di  due  fondi,  tra  i  quali  esiste  un  segno 
apparente  di  servitù  dispone  di  uno  di  essi  senza  che  il  cou'^ 
tratto  contenga  veruna  convenzione  relativa  alla  servitùy  questa 
continua  ad  esistere  attivamente  o  passivamente  in  favore  del 
fondo  alienato,  o  sul  fondo  alienato. 

Il  codice  civile  italiano  non  ha  riprodotto  questo  articolo^ 
purtuttavolta  torna  necessario  studiarlo  con  accurata  disamina^ 
perchè  infiniti  casi  oggi  pur  si  presentano  di  due  fondi  che 
riuniti  dapprima  nel  dominio  di  un  solo,  vennero  poi  divisi  fra 
più  proprietari  sotto  Timpero  del  succennato  disposto  di  legge. 
Importa  quindi  conoscere  se  il  semplice  silenzio  serbato  dai 
contraenti  nel  momento  della  convenzione,  fosse  stato  bastevole 
a  stabilire  una  servitù  apparente  tuttoché  discontinua.  La  ragione 
di  dubitare  nasce  da  ciò  che  mentre  il  soprascritto  articolo  si 
contenta  della  circostanza  che  la  servitù  sia  apparente,  senza 
esigere  il  carattere  di  continuità,  il  precedente  692  del  codice 
francese  richiede  che  la  servitù  fosse  continua  ed  apparente^ 
affinchè  possa  stabilirsi  mediante  la  destinazione  del  padre  di 
famiglia.  In  effetti  l'art.  692  è  così  formulato: 

La  destinazione  del  padre  di  famiglia  riguardo  alle  servitii 
continue  ed  apparenti  tiene  luogo  di  titolo. 

Il  Merlin  {Rép.y  V.  Servitù^  §  19)  concilia  l'interpretazione 
dei  suddetti  articoli  controversi,  distinguendo  1  diversi  modi, 
onde  seguir  può  la  separazione  dei  due   predii   riuniti   presso 
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la  medesima  persóna*  Uart.  692  (egli  dice)  si  applica  al  caso 
in  cui  la  separazione  dei  due  fondi  sia  effetto  di  divisione  fra 
ijoeredi  o  condomini;  e  Tart.  694  al  caso  in  cui  i  due  predii  si 
separino  per  effetto  di  disposizione,  vendita,  donazione,  per- 
muta, ecc.  fatta  dallo  stesso  proprietario  dei  due  fondi. 

Egli  ragiona .  così  : 

€  Parecchie  delle  nostre  antiche  consuetudini  distinguevano, 
«  circa  lo   stabilimento   delle   servitù   mercè   destinazione   del 

<  padre  di  famiglia,  il  caso  di  divisione  fra  coeredi  o  condor- 
%  mini  della  cosa  comune  (art.  609  della  cons.  di  Normandia) 
if>  dal  caso  in  cui .  si  alieni  parie  o  tutta  la  propria  cosa,  ecc. 
^(articoli  619  e  620);  ed  ammettevasi  pel  solo  primo  caso  co- 
«  testo  modo  di  stabilimento  delle  servitù  (Confr.  Basnage  sui 
-«precitati  articoli;  Ferrière,  sugli  articoli  215  e  116  della 
^  cons.  di  Parigi;  Lalaure  sugli  articoli  226  e  228  della  cons. 
«d^Orleans;  Davot,  tit.  li,  pag.  145). 

«  Or,  è  verosimile  i  compilatori  degli  articoli  692,  693  e  694, 
*  aver  inteso  ritenere  tal  distinzione,  di  cui  difatti  rinvengonsi 

<  le  orme  nella  loro  compilazione.  Da  un  lato  l'art.   692  parla 

<  della  destinazione  del  padre  di  famiglia,  la  quale  un  tempo 
«applicavasi  ai  caso  di  frazionamento  dei  fondi  per  divisione, 
¥  e  Tart.  693  suppone  altresì  cotal  modo  di  divisione.  D'altro 
€  lato  Tart.  694,  per  contrario,  è  relativo  airipotesi  in  cui  il 
^.proprietario  di  due  fondi  disponga  di  uno  di  essi,  vai  a  dire 

<  alieni  un  di. essi;  son  queste  pressoché  le  medesime  espres- 

<  sioni  adoperate  dalle  nostre  antiche  consuetudini. 

€  Dunque  Todierno  legislatore  ha  ritenuto  sotto  questo  rap- 

<  porto  l'antica  distinzione  >. 

Maleville,  Favard  e  TouUier  riconoscono  che  non  può  mai 
«sservi  destinazione  del  padre  di  famiglia  se  non  per  le  servitù 
continue  ed  apparenti.  Che  l'art.  694  non  contenga  altro  che 
una  semplice  applicazione  ed  uno  sviluppo  dei  due  precedenti 
«  quindi  ne  sia  sottinteso  il  carattere  di  continuità,  del  quale 
non  vi  è  cenno  nel  medesimo.  Però  il  TouUier,  dopo  avere 
enunciata  la  sua  opinione,  poco  appresso  quasi  si  ritratta; 
perchè  espressamente  dichiara  che  la  sua  interpretazione  non 
'è  punto  sicura,  ed  invoca  da  ultimo  la  giurisprudenza  per  es- 
sere illuminato.  Ecco  le  precise  sue  parole: 

«  Intanto  si  può  dire,  specialmente   in   favore  di   colui   che 

<  acquista  dal  padre  di  famiglia,  che  quest'ultimo  è  in  fallo  per 
«non  essersi  spiegato  più  chiaramente;  che  egli  deve  conse- 
«  gnare  la  cosa  nello  stato  in  cui  si  trova  al  tempo  della  tras- 
«  missione  con  tutte  le  sue  comodità,  i  suoi  accessori!,  e  tutto 

<  ciò. che  fu  destinato  al  perpetuo  uso  di  essa,  e  queste  ragioni 

<  unite  alla  conseguenza  che  si  desume  dalla  differente  com- 
«  pilazione  degli  articoli  692  e  694  possono  superarla  e  far 
^considerare  quest'ultimo  come  una  eccezione  »  (1). 


(1)  TouixiER,  Tomo  IH,  n.  316. 
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Il  Pardessus  (n.  300),  il  Duranton  (Tom.  V,  n.  572),  il  De- 
mante (Tom.  I,  n.  707),  il  Mourlon  (Tom.  I,  pag.  812),  i  signori 
Ducaurroy,  Bonnier  e  Roustain  (Tom.  II,  n.  354),  il  Rodière 
(Tom.  II  du  Palais  1855,  pag.  577),  gli  stessi  espositori  di  Za- 
chariae,  Aubry  e  Rau  (Tom.  II,  pag.  557),  Solon  (n.  389)  ed  il 
Demolombe  (Tom.  VI,  n.  816  a  827)  ritengono  che  la  disposi- 
zione fatta  di  uno  dei  fondi,  tra  i  quali  esista  un  segno  appa- 
rente di  servitù,  stabilisca  la  servitù  prò  o  contro  il  fondo  alie 
nato,  sol  perchè  Tatto  di  alienazione  nulla  dica  di  contrario^ 
senza  che  faccia  mestieri  ricercare  se  la  servitù  sia  continua 
o  discontinua  o  da  chi  le  cose  furono  poste  nello  stato  donde 
risulta  la  servitù. 

Sarà  però  vero  pregio  di  questo  nostro  scritto  trascrivere  le 
considerazioni  del  Demolombe,  il  quale  con  un  ragionamento 
certo  il  migliore  dei  sopracitati  scrittori,  sostiene  Tassunto  che 
la  servitù  discontinua  quando  sia  apparente,  possa  pur  stabi- 
lirsi, mercè  il  semplice  silenzio  tenuto  dalle  parti  nel  momento 
della  separazione  dei  fondi,  dapprima  riuniti  nelle  mani  di  un 
solo  proprietario. 

«  La  destinazione  del  padre  di  famiglia  (egli  dice)  ha  mag- 
«  giore  0  minore  efficacia  ed  effetto,  secondo  il  carattere  della 
«  servitù  che  trattasi  farne  risultare. 

«  Se  il  rispettivo  stato  dei  predii  sia  tale  da  costituire  nel 
«  momento  della  loro  separazione  mercè  vendita,  divisione  o 
«  altrimenti,  una  servitù  continua  ed  apparente,   ciò  è  baste- 

<  vele:  la  destinazione  del  padre  di  famiglia  di  per  sé  sola 
«  allora  equivale  a  titolo,  senza  essere  uopo  di  esibire  Tatto 
«  di  vendita  o  di  divisione,  e  per  Tunico  motivo  che  sia  di- 
€  mostrato,  in  modo  qualsivoglia,  essere  i  due  predii  apparte- 
«  nuti  allo  stesso  proprietario  e  che  le  cose  trovavansi  in  tale 
«  stato  nel  momento  della  separazione;  è  questo  il  caso  con- 
€  templato  dagli  articoli  692  e  693. 

€  Per  contrario  qualora  nel  momento  della  separazione  dei 
€  predii  vi  fosse  tra  essi  semplice  segno  apparente  di  servitù^ 
«  tal  destinazione  non  basta:  è  mestieri  inoltre  che  il  contratto^ 
<c  per  effetto  del  quale  è  avvenuta  la  separazione,  non  contenga 

<  veruna  convenzione  relativa  alla  servita,  e  conseguentemente 
€  Tatto  medesimo  venga  esibito,  affinchè  la  illazione  dedotta 
<c  dal  segno  apparente  della  servitù  venga  corroborata  e  con- 
€  fermata  dal  silenzio  del  titolo  su  tal  punto;  è  questo  il  caso 
«  contemplato  dalTart.  694. 

€  Gotesta  teorica,  la  quale  perfettamente  si  concilia,  come 
«  ben  si  ravvisa,  coi  testi  dei  tre  articoli  in  esame,  ci  pare 
«  altresì  unisona  alla  ragione  ed  ai  generali  principii   del  di- 

«  ritto. 

€  Ben  si  comprende  la  servitù  continua  ed  apparente  risnl- 
€  tare  dal  semplice  fatto  della  separazione  dei  due  predii;  è 
«  dessa  costitutiva  del  loro  modo  di  essere  e  della  loro  stessa 
«  configurazione  !  Laonde  per  non  continuare  a  sussistere,  sa* 
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€  rebbe  necessaria  nel  contratto,  qualche  clausola  di  soppres- 
«  sione;  talché  a  chi  pretendesse  esistere  tal  clausola,  spetto- 
«  rebbe  esibire  il  contratto. 

€  Ben  diversa  è  la  servitù  discontinua,  la  quale  viene  eser- 
€  citata  per  semplice  fatto  deiruomo,  ancorché  si  disveli  mercè 
€  esterno  segno,  il  quale  può  sembrare  più  o  meno  equivoco. 
«  Indubitatamente  le  parti  contraenti  su  la  base  di  questo  segno, 
«  senza  parlarne,  debbonsi  altresì  presumere  aver  inteso  at«- 
€  tivamente  o  passivamente  mantenerlo;  ma  è  mestieri  altresì 
«  essere  rimaste  silenziose;  e  però  a  chi  pretende  la  servitù 
«  discontinua  derivata  dalla  destinazione  del  padre  di  famiglia, 
«  spetta  esibire  Tatto  onde  è  seguUa  la  divisione,  ad  obbietto 
«  di  dimostrare  non  racchiudere  veruna  clausola  osteggiante 
€  il  mantenimento  del  segno  apparente  da  cui  veniva  annun- 
V.  ziata  »  (1). 

Questa  dottrina  è  combattuta  dal  Marcadé  (2),  dallo  Zacba- 
riae  (3),  dal  Troplong  (4)  e  dal  Laurent,  i  quali  sostengono  che 
negli  articoli  692  e  693  si  tratti  del  caso  in  cui,  dopo  riuniti 
nel  dominio  della  stessa  persona  i  due  fondi,  sieno  stati  posti 
dairunico  loro  proprietario  in  quello  stato,  dal  quale  deriva  la 
servitù,  dove  che  per  contrario  l'art  694  prevederebbe  il  caso 
in  cui,  prima  di  riunirsi  i  due  fondi  nel  potere  dello  stesso  prò- 
prietario,  uno  di  essi  trovavasi  gravato  a  prò  delPaltro  di  ser- 


(l)  DRHOI.CMBB,  yol.  VI,  Delle  sertitù  prediali,  821. 

'2)  Marcadb,  Corso  elementare  di  diritto  drnle  francese,  commento  deiraiii- 
colo  694. 

(3)  Zacbarias,  Voi.  II,  pag.  87. 

(4)  Nel  Dalloz,  n.  1025  della  sua  Jurisprudence  Généì-aU,  Répertoire  de  Le- 
ffislation.  Tome  Quai*antiòme,  pag.  249^  Parìa  1859,  è  trascritto  il  rappoi*to  fiitto 
dal  Tboplong  per  Tarresto  su  citato  del  24  febbraio  1840.  Il  rapporto  è  conce- 
pito nei  seguenti  precisi  termini: 

Adottando  questa  soluzione  della  qUistione,  non  i-echerà  veruna  maraviglia  che 
l'articolo  694  non  rìcbiegga  cbe  la  servitù  debba  essere  continua^  la  quale   pre- 
tesa omissione  ha  ingannato  parecchi  scnttori;  mentre  colla  soluzione  da  noi  adot- 
tata svanirà  qualunque  contraddizione  tra   gli  ai'ticoli  692  e  694.   L*articolo  694 
non  intende  aver  riguardo  soltanto  alle  servitti   appai*enti   e  continue.  Esso  pro- 
tegge si  le  servitù  continue  che  le  discontinue;  ma  ritiene   l'avvera  mento    di  due 
condizioni,  cioè:  1.®  Che  la  serviiù  discontinua  si   riveli  mercè   segni   apparenti; 
2.*  Che  essa  rannodi  la  sua  esistenza  ad  una  costituzione  originaria  di  servitù  ri* 
conosciuta  dalla  legge.  Se  si  ferma  troppo  Tattenzione  su  qualche  frase  che  possa 
manifestarci  che  il  pensiero    del   legislatore    non    intese   riconoscere   che  le  solo 
servitù  continue  ed  apparenti,  si  farebbe    un'interpretazione    erronea  ed   ingiusta 
della  legge:  perchè  l'esercizio  di  una   servitù    discontinua   legalmente    costituita 
potè  rendersi  impossibile  a  titolo  di  servitù    pel  fatto  della  riunione  dei  due  fondi 
nelle  mani  dello  stesso  proprietario:  ma  però  in  simili  casi  la  servitù  discontinua 
merita  che  sia  riconosciuta  come   avviene    per  la   servitù   apparente  e  continaa: 
mentre  l'acquirente  che  ha  veduto  i  segni  apparenti  della  sua  esistenza  non  può 
invocare  alcuna  scusa  d'ignorare   l'esistenza   della  medesima  8e]*vitù    discontinua^ 
mentre  si  deve  pure    8uppori*e   cbe  il  venditore   nel    momento   del    contratto  h« 
dovuto  comunicargli  il  fatto    della    esistenza   della   servitù    precedente   alla  ria- 
Dione  dei  due   fondi,  e   consegnargli  ancora  i  titoli  antichi  della  sua  costitu- 
zione. 
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vitù  legalmente  stabilita  e  temporaneam  ente  estinta,  mercè  con- 
fusione. Essi  ragionano  così: 

Nell'art.  69j3y  il  quale  parla  della  destinazione  del  padre  di 
famiglia,  siccome  trattasi  stabilire  per  la  prima  volta,  la  servitù 
dopo  la  separazione  dei  due  fondi,  è  mestieri  che  sia  contem- 
poraneamente continua  ed  apparente. 

NelParticolo  694,  invece,  non  trattasi  dello  stabilimento  di 
novella  servitù,  ma  di  semplice  ristabilimento  di  preesistente 
servitù;  ed  allora  basta  esservi  un  segno  apparente.  E  con- 
fortano la  suddetta  teoria  rammentando  il  discorso  tenuto  dal 
tribuno  Albissou  in  occasione  della  compilazione  del  codice 
francese. 

Difatti  PAlbisson  dopo  avere  accuratamente  esaminati  i  casi 
della  destinazione  del  padre  di  famiglia  disse: 

€  Un'altra  questione  sulla  quale  era  importante  fissare  la  le- 
«  gislazione  viene  ancora  risoluta  dal  progetto  che  presento. 
«  Il  proprietario  dei  due  fondi,  Tuno  dei  quali,  prima  della  riu- 
«  nione  nella  sua  mano,  doveva  una  servitù  all'altro,  viene  a 
«  disporre  dell'uno  o  dell'altro  senza  che  sia  fatta  alcuna  men- 
«  zione  della  servitù  nell'atto  di  alienazione:  Continua  la  ser- 
€  vitù  attiva  o  passiva  ad  esistere?  Si. opponeva  che  essendo 
«  ogni  servitù  estinta  quando  il  fondo  a  cui  è  dovuta  e 
«  quello  che  la  deve  sono  riuniti  nella  stessa  mano,  era  in- 
«  dispensabile,  per  la  conservazione  della  servitù,  che  fosse 
«  stata  espressamente  riservata  nell'atto.  Ma  non  si  prevedeva 
€  il  caso  in  cui,  parlando  la  cosa  da  sé,  diveniva  non  più  ne- 
«  cessarla  la  riserva  e  questo  caso  appunto  saviissimamente 
€  prevede  il  progetto  >  (1). 

Se  non  che  la  dottrina  del  Demolombe  e  degli  altri  scrittori 
innanzi  da  noi  rammentati  venne  ed  è  professata  dalla  costante 
antica  ed  odierna  giureprudenza  delle  Corti  di  Francia  e  del 
Belgio.  In  conferma  vale  la  testimonianza  di  uno  scrittore  punto 
sospetto.  È  lo  stesso  Laurent,  il  quale  nel  dichiarare  la  sua 
dottrina  ciò  più  volte  confessa.  E  di  fatti  egli  prima  nel  nu- 
mero 184  del  presente  volume  dice:  «  Noi  lasciamo  da  banda 
«  le  opinioni  che  sono  abbandonate.  La  vera  lotta  sta  tra  la  spie- 
€  gazione  dataci  da  Albisson,  il  relatore  del  Tribunato,  ed  il 
€  sistema  consacrato  dalla  giurisprudenza  costante  della  Corte 
«  di  cassazione  di  Francia.  Noi  non  esitiamo  punto  a  pronun- 
«  ziarci  perl'opinione  di  Albisson  contro  la  giurisprudeqza  fran- 
€  cese  >. 

E  nello  stesso  numero  soggiunge  poi:  «  Questa  opinione 
«  non  ha  in  suo  favore  che  un  arresto  della  Corte  di  Lione 
«  ed  alcuni  arresti  della  Corte  di  Bruxelles;  essa  è  be- 
4  nissimo  sostenuta  da  Marcadé,  ma  la  maggior  parte  degli  au- 


(1)  LocRÉ,  Tomo  IV,  p.  19a 
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<  tori  la  respìngono  come  la  giurisprudenza.  Si  ripudia  Tinterpre- 
«  tazione  d^Albisson  come  quella  che  è  puramente  immaginaria. 

<  Questa  è,  si  dice,  un^opinione   personale   del  relatore;  nulla 
«  prova,  dice  la  Corte  di  Gand,  che  la  medesima  cosa  sia  stata 

<  sostenuta  sia  dal  Consiglio  di  Stato  che  dal  Corpo  legislativo  : 

<  essa  non  è  neanche  riprodotta  nei   discorsi  deiroratore  del 
-€  Tribunato  »• 

Ed  al  numero  185  lo  stesso  Laurent  riconferma  che  la  opi- 
nione da  lui  combattuta  è  sostenuta  dalla  giurisprudenza  co^ 
stante  delle  Corti  di  Francia  e  dalla  autorità  di  giureconsulti 
eminenti. 

«  L^opinione    contraria  avendo    in    suo    favore    la  giurispru- 

<  denza  costante  delle  Corti   di   Francia  e  Tautoritàdi  insigni 

<  giureconsulti,  noi  dobbiamo  farla  conoscere,  salvo  ad  aggiun- 

<  ^ere  le  nostre  obiezioni  ». 

E  nelle  note  poste  in  fine  del  suo  ragionamento  di  confuta- 
ndone cita  innumerevoli  decisioni  delle  Corti  di  Francia  é  del 
Belgio  le  quali  sono  contrarie  al  suo  assunto. 

Ma  perchè  la  dottrina  propugnata  dal  Laurent  venne  co* 
«tantemente  respinta  dalla  giurisprudenza  della  Francia  e  del 
Belgio?  La  ragione  ò  che  Popinione  dei  suddetti  scrittori,  sup- 
pone una  ipotesi  che  non  si  legge  punto  nel  testo  deirarti- 
colo   controverso,  mentre  la  teorica  professata  dalla  giuris- 

{)rudenza  concilia  maravigliosamente  il  testo  e  lo  spirito   della 

E  di  vero  secondo  quest^ultima  dottrina  capitanata  dal  De- 
fnolombe  ed  accettata  da  innumerevoli  decisioni  delle  Corti  di 
Francia  e  del  Belgio,  si  ritiene  che  gli  articoli  692  e  694  si 
riferiscono  alla  destinazione  del  padre  di  famiglia,  allo  stabili- 
mento cioè  di  una  servitù  avvenuta  per  la  separazione  dei  due 
fondi  riuniti  prima  nel  dominio  di  un  solo  proprietario.  Però  i 
suddetti  due  articoli  stabiliscono  per  colui  che  invoca  la  desti- 
nazione del  padre  di  famiglia  una  diversa  posizione  giuridica, 
«econdo  che  si  tratti  di  una  servitù  continua  ed  apparente  o  di 
una  servitii  discontinua  apparente. 

Nella  prima  ipotesi  la  prova  che  si  faccia  che  prima  e  dopo 
la  loro  separazione,  Tuno  dei  fondi  rese  un  servizio  alPaltro, 
fa  senz'altro  presumere  che  le  parti  contraenti  vollero  stabilire 
una  servitù  tra  i  due  fondi,  né  colui  che  invoca  la  destinazione 
del  padre  di  famiglia  deve  dimostrare  resistenza  di  altro  estremo 
giuridico.  L'art.  692  dice  che  in  questo  caso  di  servitù  continua 
ed  apparente  la  destinazione  del  padre  di  famiglia  di  per  sé 
sola  considerata  equivale  al  titolo. 

La  destinazione  del  padre  di  famiglia  riguardo  alle  servitù 
continue  ed  apparenti  tiene  luogo  di  titolo  (art.  692). 

La  ragione  che  sorregge  il  soprascritto  articolo  è  evidente. 
Quando  si  tratti  di  una  servitù  continua  ed  apparente ^  la  sola 
prova  dello  stato  dei  luoghi  precedente  e  posteriore  alla  sepa 
razione  dei  fondi,  Ta  presumere  almeno  il  tacito  consenso  delle 

Laurkst.  .—  Prin",  jìì  fir*  CIV.  — •  VoL  Vili.  .*, 


706  APPENDICE  xvir. 

parti,  le  quali  vollero   che   tra  i  due  fondi  continuasse  a  per* 
durare  lo  stato  di  servizio   preesistente   alla   loro  separazione. 
L^esercizio  di  una  servitù  continua   ed  apparente,  anche  senza 
alcun  titolo,  si  presume  che   si  avveri  animo  domini  e  non  a 
tiolo  di  buon  vicinato   o    di   tolleranza.  Però   la  continuazione 
dello   stato   dei   luoghi,   secondo   innanzi   era  stabilito,   porta 
con  sé  la  prova  scolpita   sulla   faccia   del   luogo  del  consensa 
almeno  tacito  delle   parti   contraenti  per  lo  stabilimento  della 
servitù,  il  quale  si  attua,  mercè   la   continuazione   del  servizio- 
continuo  e  permanente    che  Tuno   dei  fondi  prestava  alPaltro» 
anche  prima   della   loro   separazione.  In  questo   caso,  disse   il 
legislatore,  non  sarà  mestieri  dimostrare  il  consenso   espresso 
o  almeno  tacito  dei  contraenti,  il  quale  ultimo  consenso  si  de- 
sume dal  silenzio  da  essi   serbaio   nei  contratto  relativamente- 
alla  controversa  servitù.  Non  sarà  mestieri  dimostrarlo,  perchè 
versandosi  nel  caso  di  servitù  continua  ed  apparente^  lo  stato- 
dei  luoghi  parla  da  sé,  mentre  Tesercizio  di  simili  servitù  non 
potrebbe  essere   ritenuto   come   equivoco,  come   fondato  sopra 
atti  di  tolleranza,  ma   fondato   invece   sopra   atti   punto  equi- 
voci, perchè  il  possesso  di  una  servitù  continua  ed  appareniSj 
di  per  sé  solo  considerato,  si  presume  sempre  esercitato  animo 
domini  e  non  a  titolo  di  mera  tolleranza  o  di  buon  vicinato. 

Quando  invece  si  tratta  del  caso  di  una  servitù  apparente^ 
ma  discontinua^  la  circostanza  della  precedente  destinazione 
fatta  dal  proprietario  dei  due  fondi,  riuniti  alla  prova  della  esi- 
stenza di  un  segno  apparente  di  servitù  nel  momento  della  loro 
separazione,  non  costituisce  una  prova  o  una  presunzione  iuris 
tantum^  mercè  la  quale  sia  lecito  inferire,  se  non  Tespresso- 
almeno  il  tacito  consenso  dalle  parti  prestato  per  la  continua., 
zione  della  servitù,  mercè  il  silenzio  serbato  relativamente  alla 
medesima  nella  convenzione  che  separò  la  proprietà  dei  due 
fondi.  E  la  ragione  é  anche  manifesta.  Il  legislatore  in  fatto  di 
servitù  discontinue,  mancando  la  prova  del  titolo,  sebbene  Te- 
sercizio  delle  medesime  sia  attestato  da  segni  apparenti,  noa 
presume  che  il  medesimo  sia  praticato  per  l'effetto  dell'uso  di 
un  diritto,  ma  a  differenza  della  servitù  continua  ed  apparente 
presume  invece  che  Tesercizio  sia  praticato  a  titolo  di  semplice 
tolleranza  o  di  buon  vicinato.  Però  logicamente  venne  stabilito 
dall'art.  694  che  versandosi  nell'ipotesi  di  una  servitù  discon- 
tinua, la  semplice  esistenza  di  un  segno  apparente  di  servitù 
non  fosse  bastevole  a  far  presumere,  se  non  l'espresso,  almeno 
il  tacito  consenso  prestato  dalle  parti,  mercè  il  silenzio  serbato 
nel  contratto  relativamente  alla  continuazione  della  servitù;  e 
però  incombesse  a  colui  che  invochi  la  servitù,  esibire  la  prova 
almeno  del  consenso  tacito;  dimostrando  come  richiede  espres- 
samente l'art.  694  nella  specie  di  servitù  discontinue,  sebbene 
apparenti,  che  il  contratto  non  contenga  convenzione  rela- 
tiva ALLA  SERVITÙ.  E  ciò,  ripetiamo,  era  richiesto  perché  colui 
che  voleva  far  qualificare   non   come   derivante   da   tolleranza 
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Taso  d'una  servitù  discontinua,  doveva  dimostrarlo  con  un  ti- 
tolo, col  quale,  se  non  espressamente,  almeno  in  un  modo  tacito 
ne  fosse  giuridicamei^te  corroborato  Tesercizio,  mentre  nelle 
servitù  continv^  ed  apparenti,  per  le  quali  Tesercizio  anche  di 
per  sé  solo  considerato  sempre  si  pi^esume  a  titolo  di  un  di- 
ritto rigoroso,  una  tale  prova  non  è  punto  richiesta.  E  di  vero 
Tart.  692  dice  che  di  per  sé  sola  considerata  la  destinazione 
del  padre  di  famiglia  nelle  servitù  continue  ed  apparenti  tienb 

LUOGO  DI   TITOLO. 

E  non  richiede  punto  il  suddetto  articolo  quello  che  prescrive 
il  seguente  694,  cioè  a  dire  che  colui  che  invoca  la  destina- 
zione del  padre  di  famiglia  nella  specie  di  una  servitù  discon- 
tinua deve  dimostrare  che  il  'contratto  non  contenga  veruna 
convenzione  relativa  alla  sei^itù. 

Tale  dottrina  concilia  maravigliosamente  il  testo  e  Io 
spirito  della  legge.  Il  testo,  perchè  in  8i£fatta  maniera  ogni  pa- 
rola viene  spiegata,  e  non  si  aggiungono  o  creano  disposizioni 
che  non  si  leggono  punto  nel  tenore  dell'art.  694,  siccome  in- 
vece avviene  coirinterpretazione  fattane  dal  Laurent,  dal  Mar- 
cadé,  dal  Troplong  e  dallo  Zachariae. 

Risponde  allo  spirito  della  legge,  perchè  le  legislazioni  mo- 
derne certamente  non  equiparano  la  condizione  delle  servitù 
continue  apparenti  e  quella  delle  discontinue  apparenti.  Trat- 
tandosi delie  prime  Tésercizio  delle  medesime  è  sempre  pre- 
sunto come  Tuso  di  un  diritto  rigoroso,  mentre  le  seconde 
hanno  bisogno  di  un  titolo  qualsiasi  che  ne  colori  legal- 
mente Tesercizio,  e  però,  in  questo  secondo  caso,  a  colui  che 
invoca  la  servitù  incombe  dimostrare  il  consenso  espresso,  o 
almeno  tacito,  col  quale  viene  corroborato  il  fatto  equivoco  della 
semplice  esistenza  di  un  segno  apparente  d'una  servitù  discon- 
tinua. 

Esaminiamo  ora  ponderatamente  le  ragioni  colle  quali  il 
Laurent  cerca  fondare  la  sua  dottrina.  I  suoi  argomenti  li  pos- 
siamo classificare  in  due  categorie,  e  denominare  positi  ci 
quelli  coi  quali  'tende  a  costruire  la  sua  teorica,  e  negatici 
quelli  coi  quali  mira  ad  abbattere  le  obbiezioni  che  la  giu- 
reprudenza  e  gli  scrittori  promossero  contro  la  sua  interpre- 
tazione. 

Uno  dei  principali  argomenti  Laurent  lo  desume  dalle  parole 
conUnv^  ad  esistere,  che  si  leggono  nel  testo  deirarticolo  con- 
troverso. 

€  L'art.  694  (egli  dice)  non  dichiara  affatto  che  una  servitù 
€  è  stabilita,  ma  che  essa  continua  ad  esistere.  Questa  energica 
€  espressione,  chiaramente  dimostra  che  non  si  tratta  punto 
«  di  stabilire  una  novella  servitù,  una  servitù  che  non  ebbe 
«  mai  esistenza.  Vi  era  una  servitù,  essa  esisteva,  e  coii- 
«  tinua  ad  esistere  perchè  vi  è  un  segno  apparente  che 
«  l'annunzia.  Ecco  l'ipotesi  di  Albisson:  essa  è  scritta  nel 
«  nostro  testo;  il  relatore  del  Tribunato  non  ha  dunque  imma- 
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«  filato;  egli  non  ha  fatto  che  spiegare;  la  sua  spiegazioiie 
€  non  è  che  la  parafrasi  del  testo. 

€  Si  dice  che  non  possiamo  trarre  alcun  profitto  per  la  nostra 
«  tesi  della  lettera  della  legge;  che  Tespressione  continua  ad 
«  esistere  è  inesatta,  che  secondo  la  nostra  opinione,  la  servitù, 
«  che  si  suppone  esistita,  è  estinta  per  confusione:  dunque  non 
«  si  può  dire  che  la  servitù  continua. 

€  A  nostro  avviso  Tespressione  di  cui  si  serve  l'art.  694  è 
«  assai  giuridica.   La  confusione   è   un  modo  di  estinzione    di 

<  ogni  specie  di  diritto,  diritto  personale  e  diritto  reale,  ma 
«  essa  ha  questo  ai  particolare  che  Testinzione  è  fondata  uni- 
*  camente  siilja  impossibilità  di  esercitare  il  diritto,  essendo 
€  il  creditore  di'-enuto  debitore  o  questi  essendo  divenuto  cre- 
€  ditore:  in  realtà  il  diritto  sussiste,  solamente  non  si  può  pro- 
€  cedere  airesecuzione.  Se  tale  è  Teff  etto  della  confusione  in 
€  materia  di  obbligazione,  tale  dev'essere  il  suo  effetto  in  ma- 
€  teria  di  servitù,  poiché  in  questo  caso  vi   è   egualmente   un 

<  fondo  che  deve  la  servitù  ed  un  fondo  cui  essa  è  dovuta,  vi 

<  è  un  fondo  debitore,  questa  è  l'espressione  del  codice,  e  vi 
«  è  un  fonJo  creditore;  il  tondo  creditore  non  può  esercitare 
«  il  suo  diritto  perchè  il  fondo  debitore  appartenendo  al  me- 
«  desimo  proprietario  al  quale  appartiene  il  fondo  creditore, 
«  abbiamo  cosi  una  sola  e  medesima  proprietà  che  nel  con- 
€  tempo  è  debitrice  e  creditrice.  Se  dunque  la  servitù  cessa, 
«  ciò  è  meramente  perchè  ne  diviene  impossibile  l'esercizio:  in 

<  realtà  essa  sussiste  e  continua,  come  dice  l'art.  694,  se  Tosta- 
«  colo  che  ne  impediva  l'esercizio  sia  sparito.  Il  testo  con- 
«  ferma  dunque  pienamente  l'interpretazione  di  Albisson  e  la 
«  decisione  del  codice  si  trova  giustificata  dai  principii  generali 
«  del  diritto  ». 

Il  soprascritto  ragionamento  del  Laurent,  oltre  di  contraddire 
uno  dei  più  veri  ed  inconcussi  principii  di  diritto,  urta  ancora 
in  flagrante  contraddizione.  Disconosce  una  delle  più  certe  re- 
gole del  diritto  perchè  egli,  in  aperta  opposizione  col  l'art.  705 
del  codice  francese,  ritiene  che  riunendosi  in  una  sola  persona 
la  proprietà  del  fondo  dominante  e  quella  del  fondo  serviente, 
la  servitù  preesistente  tra  i  suddetti  fondi,  continua  a  sussi- 
stere E  NE  È  SOLO  IMPEDITO  L'ESERCIZIO,  mentre  il  suddetto  ar- 
ticolo espressamente  sancisce  che  qualsivoglia  servitù,  in  sif- 
fatta ipotesi,  sia  estinta. 

Così  il  Laurent  non  solo  si  trova  in  aperta  ribellione  colla 
legge  espressa,  ma  si  aggiunge  ancora  che  egli  non  professa 
conseguenze  conformi.  Supponiamo  vero  il  suo  assunto  che  mal- 
grado la  riunione  di  due  fondi  nelle  mani  dello  stesso  proprie- 
tario, le  servitù  continuino  a  sussistere,  mentre  ne  è  solo  im- 
pedito l'esercizio;  perchè  dopo  la  novella  separazione  dei  due 
fondi  innanzi  riuniti,  e  cessato  l'impedimento  dell'esercizio,  ri- 
mangono in  vita  le  sole  servitù  apparenti  e  muoiono  certamente 
le  non  apparenti?  Ritenendo   adunque  il  Laurent  la  morte  dì 
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qiiesf  ultime  servitù  dopo  la  separazione  dei  suddetti  fondi,  egli 
stesso  riconosce  non  esser  vero  che  ne  sia  soltanto  impedito 
Tesercizio  delle  medesime,  durante  la  riunione  dei  predii  nel 
dominio  dello  stesso  proprietario,  ma  che  continuino  a  sussi^ 
stere.  Però  incorre  in  una  aperta  e  flagrante  contraddizione. 

Le  parole  adunque  la  servitù  continua,  non  possono  avere 
il  senso  vagheggiato  dal  Laurent,  cioè  a  dire  che  una  servitù 
possa  sussistere  tra  due  fondi  durante  la  riunione  di  essi  nelle 
mani  di  un  solo  proprietario.  La  voce  servitù  quindi  nella 
specie  non  può  avere  il  signiflcato  di  una  servitù  giuridica  ri- 
gorosamente considerata,  ma  vale  invece  nel  senso  di  un  ser- 
vizio che  l'uno  dei  fondi  continua,  anche  dopo  la  loro  separa- 
zione, a  prestare  all'altro. 

Svanisce  così  l'altro  argomento  che  il  Laurent  desume  dalle 
parole  segno  apparente  di  servitù,  le  quali  si  leggono  nell'ar- 
ticolo in  disamina.  La  parola  servitù-,  lo  abbiamo  innanzi  ve- 
duto, non  può  avere  altro  signiflcato  che  di  un  servizio  reso 
da  uno  dei  fondi  all'altro.  Altrimenti  si  dovrebbe  ritenere  vero 
il  grave  assurdo  che  una  servitù,  intesa  nel  signiflcato  giuri- 
dico, possa  continuare  a  sussistere,  come  suppone  l'articolo, 
durante  la  riunione  di  due  fondi  nelle  mani  dello  stesso  pro- 
prietario. 

Ma  il  Laurent  soggiunge  che  vi  si  leggono  ancora  le  parole 
ed  il  contratto  non  contiene  alcuna  convenzione  relativa  alla 
servitù, 

«  Perchè  il  contratto  (egli  dice)  avrebbe  parlato  di  servitù? 
€  Ciò  è  perchè  ne  esisteva  una,  ch'è  stata  estinta  per  confu- 
€  sione,  si  tratta  di  sapere  se  la  volontà  delle  parti  è  di  farla 
«  rivivere  >. 

<  Se  tale  è  la  loro  volontà,  bisogna  che  esse  si  spieghino,  e 
«  che  dicano,  che  la  loro  intenzione. è  di  mantenere  la  ser- 
€  vitù.  In  questo  senso  occorre  una  convenzione  relativa  alla 
«  servitù  >. 

Quest'altro  argomento  non  sembra  che  possa  molto  persua- 
dere. Difatti  le  parole  succennate  che  contiene  l'art.  694,  si 
spiegano  pure  benissimo  col  dire  che  le  parti  contraenti  pos- 
sano tra  loro  convenire  intorno  alla  determinazione,  se  cioè  un 
f*'  servizio  che  uno  dei  fondi  rendeva  all'altro  durante  la  riunione 
dei  medesimi  nel  dominio  di  un  solo  proprietario,  debba  con- 
tinuare a  prestarsi  come  servitù,  dopo  la  separazione  dei  me- 
desimi fondi  dalle  mani  dello  stesso  proprietario. 

Il  Laurent  si  maraviglia  che  anche  si  fa  cenno  al  vocabolo 
caratteristico  di  servitù,  però  in  questo  caso  è  evidente  che  la 
parola  servitù  possa  ritenersi  anche  usata  nel  senso  proprio^ 
perchè  le  parti  contraenti  alle  quali  interessa  guardare  lo  stato 
dei  fondi,  quando  questi  sono  loro  attribuiti  e  però  divisi,  non 
possono  altrimenti  in  tal  rincontro  qualificare  il  servizio,  che 
l'uno  dei  fondi  rende  all'altro,  che  col  nome  di  servita. 

Il  Laurent  adduce  ancora  l'opinione  manifestata  dall' Albisson 
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che  fu  il  relatore  del  Tribunato  quando  si  compilò  il  codice 
francese.  Però  è  noto  ormai  a  tutti  come  le  idee  espresse  sol- 
tanto da  taluni  che  prendono  parte  alla  compilazione  di  una 
legge,  sono  spesso  le  più  fallaci,  e  certamente  non  possono 
avere  alcun  valore  quando  il  testo  non  conforta  il  pensiero 
rivelato  da  alcuno  dei  suoi  compilatori.  E  la  ragione  è  evidente. 
Nella  interpretazione  delle  leggi  bisogna  ponderare  il  tenore 
delle  stesse,  perchè  questo  viene  sublimato  in  legge  e  non  le 
opinioni  individuali  degli  estensori,  le  quali  non  sappiamo  se 
siano  adottate  dagli  altri  componenti  le  diverse  Commissioni 
legislative,  i  quali  possono  votare  per  una  ragione  del  tutto 
diversa,  ma  che  meglio  forse  corrisponde  al  senso  di  quel  det- 
tato che  viene  sottoposto  alla  votazione  e  tramutato  in  canone 
legislativo.  È  questo  un  principio  che  non  viene  oramai  con- 
trastato, da  alcuno,  e  che  vediamo  frequentemente  adottato 
dalla  giurisprudenza.  Ci  reca  però  grande  meraviglia  come  il 
Laurent  in  questa  questione  pone  in  non  cale  i  suoi  dotti  ed 
elaborati  ragionari  che  su  questo  argomento  scrisse  e  nei  Ptìtu 
cipii  e  nel  Corso  elementare  di  diritto  civile.  Ne  riferiremo  qui 
appresso  qualche  tratto  importante.  In  effetti  nel  suo  Corso 
elementare  di  diritto  civile  al  §  111,  ragionando  delPautorità 
dei  lavori  preparatorii  scrisse: 

«  Lo  stesso  è  a  dirsi  dei  rapporti  fatti  dalle  Commissioni  par- 
€  lamentari  o  dalle  Sezioni  centrali.  A  maggior  ragione  Io  è  poi 
«  dei  discorsi  pronunziati  durante  la  discussione,  quando  anche 
«  le  spiegazioni  emanassero  dal  relatore  o  dal  ministro,  e  an- 
«  corchè  dichiarassero  di  essere  d'accordo  sul  senso  che  "de- 
€  vesi  dare  al  progetto,   ciò  che  accade  molto  sovente;   se  si 

<  vuole  che  quelle  spiegazioni  abbiano  forza  di  legge,  bisogna 
«  scriverle  nella  legge.  È  il  testo,  in  definitivo,  che  solo  ha  una 

<  autorità  legale L'esposi^one   dei   motivi   ed  i   di- 

«  scorsi  non  hanno  dunque  nessuna  forza  legale:  essi  espri- 
«  mono  il  pensiero  delPoratore  e  non  quello  del  Corpo  legis- 
«  lativo  »  (1). 

Abbiamo  così  dimostrato  come  gli  argomenti,  diremo,  positivi^ 
cioè  quelli  che  sono  invocati  dal  celebre  professore  belga  per 
costruire  la  sua  dottrina,  non  hanno  valore. 

Vediamo  ora  quale  sia  Tefflcacia  degli  argomenti  negativi, 
cioè  di  quelli  coi  quali  cercò  difendersi  dalle  opposizioni  che  la 
giurisprudenza  e  gli  scrittori  avversarli  mossero  contro  la  sua 
interpretazione. 

L  Fu  pur  già  notato  come  la  spiegazione  vagheggiata  dal 
Laurent  viene  combattuta  dal  posto  del  codice  dove  si  rattrova 
collocato  l'art.  694.  Si  osservò  che  se  questo  avesse  il  senso 
da  noi  contrastato,  dovrebbe   essere  situato  non  nella  Sezione 


(1)  Laurent,  Corso  Elementare   cU   diritto  avik,  soU  1,  p.  14,  Napoli,   Yallardi 

Kiiitore  1881. 
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<jhe  tratta  dello  stabilimento  delle  servitù,  ma  dopo  l'art.  705, 
il  quale  ragiona  della  estinzione  delle  medesime  per  la  confU" 
sioney  cioè  quando  i  due  fondi  si  riunissero  nelle  mani  di  un 
solo  proprietario,  alla  quale  estinzione  di  servitù  per  la  con- 
fusione, derogherebbe  la  disposizione  contenuta  nelPart.  694. 
Il  Laurent  risponde  che  il  suddetto  errore  di  classificazione 
non  proverebbe  che  la  interpretazione  da  lui  adottata  sia  er- 
ronea. 

Non  possiamo  disconoscere  che  un  semplice  difetto  di  ordi- 
namento non  sarebbe  forse  sulficiente  a  sconfiggere  una  data 
spiegazione  di  un  articolo  del  codice.  Ma  ciò  può  ritenersi 
quando  la  migliore  vagheggiata  interpretazione  sia  evidente, 
perchè  si  fonda  sopra  solide  basi.  Altrimenti,  perchè  dovremmo 
ritenere  che  il  legislatore  fosse  incorso  in  un  errore  di  dispo- 
sizione, quando  non  vi  è  alcuna  valida  ragione  la  quale  ci  co- 
stringa a  ritenere  per  vera  la  nostra  supposta  migliore  spie- 
gazione, la  quale  dovrebbe  far  collocare  Tarticolo  in  altro  luogo 
del  codice? 

Ora  non  ci  si  porge  alcun  solido  argomento  in  sostegno  della 
interpretazione  dal  Laurent  data  alPart.  694,  rhe  secondo  la 
sua  stessa  confessione  sarebbe  stato  assai  mal  collocato  sotto 
il  titolo  che  tratta  dello  stabilimento  delle  servitù. 

Leggendo  il  suo  ragionamento  sulla  presente  controversia, 
si  ravvisa  che  i  suoi  argomenti  li  desume  dalle  parole  continua 
e  servitù  che  si  leggono  nell^articolo  disputato  e  dal  discorso 
dei  tribuno  Albisson. 

Ora  innanzi  abbiamo  dimostrato  come  sarebbe  un  grave  er- 
rore legale  pensare  che  durante  la  riunione  dei  due  fondi  nelle 
mani  dello  stesso  proprietario,  possa  continuare  a  sussistere 
ima  servitù  nel  significato  rigorosamente  giuridico,  supposto 
dairillustre  professore  di  Gand. 

Però  è  assurda  la  spiegazione  datane  dal  tribuno  e  della 
medesima  bisogna  tenere  quel  conto  che  lo  stesso  Laurent  ci 
convince  di  dover  fare  di  altre  simili  opinioni  manifestate  nel- 
l\3ccasione  dei  lavori  preparatorii. 

Ma  se  dunque  le  parole  adoperate  dal  legislatore  non  pos- 
sono avere  il  senso  dal  Laurent  vagheggiato,  su  quale  altro 
fondamento  si  poggia  la  sua  dottrina?  Noi  riteniamo  che  non 
vi  sieno  né  vi  possano  essere  altre  ragioni,  perchè  egli  che  col 
pili  grande  accanimento  e  col  suo  poderoso  intelletto  si  sforzò 
di  combattere  la  costante  giurisprudenza  delle  Corti  di  Francia 
e  del  Belgio,  non  riesce  ad  indicarne  altre.  Però  in  simili  con- 
dizioni non  pare  ammessibile  Tipotesi  deirerrore  di  classifica- 
zione deirart.  694. 

n.  Un^altra  delle  principali  obbiezioni  che  si  oppongono  alla 
esposizione  del  Laurent  è  questa.  Secondo  la  dottrina  da  lui 
propugnata  si  aggiunge  una  condizione  cLe  non  si  legge  affatto 
ii«lrart  694. 

Infatti  si  obbliga  colui  che  invoca  questo  articolo  a  produrre 
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il  titolo  pel  quale  la  servitù  è  stata  originariamonte  costituita^ 
mentre  la  legge  dou  altro  richiede  che  la  prova  della  esistenza 
di  un  segno  apparente  di  servitù  e  che  il  contratto  non  con- 
tenga alcuna  convenzione  relativa  alla  medesima. 

Egli  risponde  col  seguente  ragionamento  : 

€  Noi  abbiamo  per  lo  innanzi  risposto  alla  obbiezione;  se 
€  egli  è  vero,  che  Tart.  694  prevede  il  caso  di  servitù  estinta 
«  per  confusione,  bisogna  naturalmente,  che  colui  che  pre- 
<  tende  che  essa  continui  ad  esistere,  provi  che  essa  ha  esi- 
«  stito. 

€  La  necessità  della  prova  risulta  dunque  dapali  stessi  ter- 
€  mini  della  lej^ge,  se  la  sHnterpì^eti  come  fece  il  ì^elatore  dei 
€  Tribunato  ». 

Evidentemente  qui  il  Laurent  si  raggira  in  un  circolo  vizioso. 
Difalti  egli  comprende  il  valore  della  gravissima  obbiezione  che 
si  promuove  contro  la  sua  interpretazione  la  quale,  esigendo 
più  di  quello  che  il  testo  impone  e  sorpassando  a  dirittura  la 
legge,  richiece  la  prova  della  esistenza  giuridica  della  serviti^ 
prima  che  i  uue  fondi  si  fossero  riuniti  nel  dominio  di  un  sola 
proprielario.  Però  cerca  causare  la  grave  difficoltà  di  ritrovare 
una  risposta  adeguata,  col  dire  che  la  necessità  della  prova 
risulta  da^Ji  òiessi  termini  della  legge  se  la  s'interpreti  come 
fece  il  relatore  del  Tribunato'. 

Ora  innanzi  noi  dimostrammo,  invocando  pure  l'autorità  delle 
stesso  Laurent,  che  nei  lavori  preparatorii  spesso  si  leggono  ì 
più  grossolani  errori,  e  che  certo  mai  non  sia  lecito  contrad- 
dire il  significato  giuridico  di  un  testo  di  legge.  Per  la  qual 
cosa  non  si  potrebbe  mai  consentire  all'Albisson  che  nolle  pa- 
role continua  ad  esistere  si  fosse  potuto  racchiudere  il  con- 
cetto di  una  servitù  tuttora  esistente,  m.Ugrado  che  i  due  fondi 
si  riunirono  nel  potere  di  un  solo  proprielario.  Che  Topinione 
del  relatore  del  Tribunato  apertamente  manomette  il  principia 
sancito  neirari  705  che  qualsivoglia  servitù,  si  estingue  e  non 
possa  CONTINUARE  a  sussistere  quando  la  proprietà  del  fondo 
dominante  e  quella  del  servente  si  riuniscono  in  una  sola 
persona. 

Ora  S6  il  commento  dell'Albisson  deve  essere  ripudiato,  riesce 
facile  l'inferire  come  il  Laurent  non  adduca  veruna  ragione 
per  giustificare  il  grave  obbligo  di  dimostrare  l'esistenza  di 
una  precèdente  antica  servitù  tra  i  due  fondi,  mentre  il  peso 
di  una  simile  prova  non  viene  imposto  punto  dalPart.  694,  e 
non  lo  si  può  nemmeno  ricavare  dai  terniini  dallo  stesso  ado- 
perati. 

IIL  I  sostenitori  deiropinione  manifestata  dalla  costante  giu- 
risprudenza delle  Corti  di  Francia  e  del  Belgio  non  rinvengono 
alcun  motivo  ragionevole  per  la  differenza  indotta,  con  Tin- 
terpretazione  deirAlbisson,  fra  Tipotesi  nella  quale  il  proprie- 
tario unico  dei  due  fondi  avesse  egli  stesso  posto  le  cose  nella 
stato  dal  quale   risulta  il  servizio  di  un  fondo   in  favore  di  un 
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altrOy  e  Pipotesi  nella  quale  la  servitù  esisteva  innanzi  la  riu* 
nione  dei  due  predii.  Nella  prima  supposizione  l^art.  692  esìge 
che  la  servitù  sia  continua  ed  apparente,  di  maniera  che  un 
passaggio,  quantunque  praticato  mentre  i  due  fondi  erano  sotto 
la  medesima  mano,  quantunque  si  annunziava  per  un^opera 
esteriore,  non  si  stabilirà  per  destinazione  al  momento  che  i 
due  fondi  sono  separati.  Frattanto  questo  passaggio  diverrà 
una  servitù,  se  prima  della  riunione  dei  fondi  esso  è  stato 
praticato  a  titolo  di  servitù.  Quale  è  la  ragione  di  una  diffe- 
renza cosi  considerevole?  Non  è  egli  evidente  che  i  due  casi 
in  fondo  sono  del  tutto  identici?  E  perchè  applicare  loro  regole 
differenti?  Giammai  alcuno,  dice  il  Mourlon(l),  perverrà  a  giu- 
stificare una  simile  distinzione. 

Laurent  sostiene  che  nella  seconda  ipotesi  essendo  che  la 
servitù  prima  della  riunione  dei  due  fondi  ebbe  valida  esistenza 
giuridica,  vi  hanno  dei  motivi  scrii  per  ristabilirla.  Il  Rodière  (2) 
su  questo  proposito  osserva  che  non  può  ammettere  un  con* 
cetto  cosi  strano.  Difatti  bisognerà  ritenere  che  le  nuove  de- 
stinazioni di  servizii  di  un  fondo  verso  Taltro  contengano  più 
sicura  la  prova  della  necessità  o  della  utilità  delle  medesime, 
che  non  la  dimostrano  le  antiche  destinazioni  di  servitù,  le 
vestigia  delle  quali  possono  continuare  ad  esistere  anche 
quando  Futilità  delle  medesime  è  cessata;  mentre  mai  non  si 
stabilisce  una  recente  e  nuova  destinazione  di  servizio  di  un 
fondo  in  favore  di  un  altro,  se  non  quando  vi  è  la  recente  e 
positiva  necessità  o  almeno  utilità  della  stessa.  Lo  sparito  della 
legge  sarebbe  quindi  anche  contrario  alla  interpretazione  sup- 
posta dal  tribuno  Albisson. 

Sarà  opportuno  da  ultimo  rimuovere  talune  obbiezioni  che  il 
Laurent  adduce  contro  la  teorica  professata  dal  Demolombe, 
dairAubry  et  Rau,  da  altri  scrittori  ed  infine  dalla  costante  giu- 
risprudenza. 

Secondo  la  dottrina  propugnata  dalla  giurisprudenza  non  vi 
è  alcuna  ragione,  egli  dice,  che  giustifichi  la  derogazione  che 
dall'articolo  694  si  apporterebbe  all'articolo  692.  Difatti  la  dif- 
ferenza consisterebbe  soltanto  nel  vedere  se  quando  i  fondi  ven- 
nero divisi,  fu  o  no  redatta  una  scrittura.  E  nel  supposto  che 
questa  fu  compilata^  sarebbe  il  caso  di  applicare  Tarticolo  694, 
e  quando  non  ne  fu  fatta  alcuna  sarebbe  da  ricorrere  alPar- 
ticolo  692.  A  noi  queste  osservazioni  non  sembrano  esatte.  In  ef- 
fètti Tarticolo  694  non  richiede  Tesibizione  di  un  contratto 
SCRITTO  nel  quale  non  si  contenga  veruna  convenzione  relativa 
alla  SERVITÙ.  La  suddetta  disposizione  invece  richiede  soltanto 
che  colui  che  invoca  lo  stabilimento  di  una  servitù  discontinua 


(1)  MouRLON,  voi.  I,  p.  812. 

(2)  RoDiÈRB,  OsservazioQÌ  suirarresto  della  Cassazione  di  Parigi  dei  30  novem- 
bre 1853.  /.  du  Paiais,  U,  pag.  577. 
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meicè  la  semplice  esistenza  di  un  negno  apparente  di  servitù 
al  tempo  della  separazione  dei  due  fondi  dimostri  ancora  che 
il  contratto  sia  scritto  o  verbale  Ha  legge  non  distingue)  non 
contenga  alcuna  convenzione  relativa  alla  servitù.  Che  se  il  De- 
molombe  fa  menzione  del  titolo  scrìtto ,  non  è  certamente  da 
pensare  che  ne  faccia  cenno  come  di  un  caso  ta^^sativo,  ma  sem- 
plicemente come  di  un  caso  esemplificativo,  il  più  facile  a  pre- 
seti tarsi,  deirtd  quod  plerumque  accidit^XvdXiKùàosì  di  contratti 
importanti,  perchè  relativi  a  disposizioni  •  di  beni  immobili  e 
però  capaci  di  servitù.  E  la  disposizione  diversa  contenuta  nei 
suddetti  due  articoli  692  e  694  può  divenire  interessante  quando 
o  il  titolo  scritto  relativo  alla  separazione  dei  due  fondi  non 
possa  prodursi,  per  essere  per  Toblivione  del  tempo  non  noto 
a  colui  cui  interessa  esibirlo,  sia  per  altre  ragioni  smarrito  o 
distrutto,  sia  infine,  quando  la  scrittura  non  fu  redatta  e  non 
si  possono  rinvenire  testimoni  consapevoli  del  fatto  che  nel 
contratto  relativo  alla  separazione  dei  due  fondi  non  vi  fu  ve- 
runa convenzione  relativa  alla  servitù.  In  siflfatte  ipotesi  non 
potendosi  dimostrare  da  colui  che  invoca  lo  stabilimento  della 
servitù  il  consenso  tacito  derivante  dal  silenzio  serbato  nel 
contratto,  il  segno  apparente  della  servitù  discontinua  nel  mo«- 
mento  della  separazione  dei  due  fondi,  non  escluderebbe  la 
possibilità  del  fatto  che  nella  convenzione  che  divise  i  predii 
fosse  stato  pattuito  il  divieto  della  continuazione  del  servizio 
che  Pano  dei  fondi  prestava  alPaltro.  E  non  essendo  rimossa 
però  una  simile  possibilità  di  proibizione ,  il  consenso  tacito 
derivante  dal  silenzio  serbato,  non  resterebbe  dinìostrato,  e 
quindi  il  semplice  segno  apparente  della  servitù,  non  corrobo- 
rato né  da  consenso  espresso  né  da  tacito^  rimarrebbe  equivoco^ 
ed  in  conseguenza  inefficace  a  dimostrare  Teffetto  giuridico  del 
trasferimento  della  servitù. 

Crediamo  poi  che  non  sia  punto  fondata  la  censura  dal  Lau« 
rent  fatta  alla  giurisprudenza,  la  quale  ritiene  che  un  segno 
apparente  di  passaggio  non  basta  allorquando  é  provato  che 
il  proprietario  non  avea  avuto  Tintenzione  di  creare  fra  i  di- 
versi fondi  un  rapporto  permanente  di  servizio  in  favore  del 
fondo,  ms^  che  il  passaggio  venne  invece  stabilito  per  comodità 
puramente  personali  al  proprietario  unico  dei  due  f  idi  per 
potere  accedere  dall'uno  airaltro.  La  censura  non  è  fondata, 
perchè  l'articolo  in  disamina  ragiona  del  segno  apparente  di  una 
servitù  stabilita  in  vantaggio  di  un  predio,  e  le  comodità  persO' 
fiali  di  accesso  non  sarebbero  certamente  stabilite  che  in  prò 
del  proprietario  e  non  dei  suoi  fondi,  e  questa  idea  si  rende 
evidente  quando  si  consideri  che  ove  i  due  poderi  cessino  di 
appartenere  ad  un  unico  proprietario,  viene  meno  puranco  ru- 
tilila della  servitù  pretesa,  la  quale  sarebbe  destinata  non  in 
vantaggio  del  fondo,  secondo  il  carattere  essenziale  della  servitù 
prediale,  ma  nel  vantaggio  personale  del  proprietario  e  finché 
questi  «^oda  la  proprietà  dei  due  fondi. 
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Afferma  ancora  Tillustre  professore  di  Gand  che  i  sostenitori 
della  dottrina  da  lai  oppugnata,  restringendo  la  parola  della 
legge,  ritengono  che  il  segno  apparente  debba  consistere  in 
nn'opera  d^arte  fatta  dalla  mano  deiraomo.  Questa  sua  osser- 
razione  è  sfornita  di  qualsiasi  fondamento.  Ecco  come  il  Demo- 
lombe,  che  certo  fu  il  più  strenuo  campione  della  dottrina  dal 
Laurent  combattuta,  ribatte  la  suddetta  asserzione: 

«  L'articolo  615  non  richiede  che  il  segno  apparente  di  ser- 

<  mtù  consista  in  opere  artistiche,  di  fabbrica  o  altro  »  (1). 
Non  è  però  da  meravigliare  come  la  dottrina  da  noi  propu- 
gnata, al  dire  dello  stesso  Laurent,  venne  sempre  accolta  dalla 
«ostante  giureprudenza  francese  e  belga,  e  noi  aggiungeremo 
napoletana,  la  quale  certamente,  quando  ebbe  a  disaminare  in 
un  modo  espf^esso  e  diretto  la  soprascritta  quistione,  non  la  de- 
<;ise  altrimenti,  che  la  giurisprudenza  formata  presso  le  nazioni 
dove  ha  impero  il  codice  francese. 

Ed  a  convincersene  basterà  leggere  dopo  questo  nostro  scritto 
Topinione  uniforme  manifestata  da  Michele  Agresti  che  fu  cer- 
tamente uno  dei  piii  eminenti  uomini  che  onorarono  la  magi- 
stratura dì  queste  meridionali  provincie. 

Ed  una  simile  spiegazione  del  controverso  articolo  694  pre- 
dilessero i  commentatori  del  codice  di  procedura  sardo  signori 
Pisanelli,  Mancini  e  Scialoia.  Su  questo  proposito  essi  scrissero: 

<  A  che  questa  condizione  dell'esistenza  d'wn  segno  apparente 

<  se  si  fosse  voluto  parlare  unicamente  di  servitù  contimte  ed 

<  apparenti^  Ed  il  giro  intero  dell'articolo,  in  cui  non  è  alcuna 
«  parola  che  si  riferisca  ai  precedenti  non  lascia  intendere  che 
^  il  legislatore  volle   dargli  una  cowprensione  maggioref  La 

<  legge  ha  distinto  il  caso  delle  servitù  continue  apparenti  da 
€  quello  di  tutte  le  altre,  appunto  perchè  le  prime  stanno  di 
«  per  sé  >  (2). 

II  codice  italiano  dopo  di  avere  prescritto  nell'art.  629  che 
la  destinazione  del  padre  di  famiglia  può  stabilire  soltanto  le 
servitù  continue  ed  apparenti  ha  mutato  il  dettato  degli  arti- 
coli 693  e  694  del  codice  francese  nei  seguenti  precisi  termini 
che  si  leggono  negli  articoli  632  e  633. 

632.  La  destinazione  del  padre  di  famiglia  ha  luogo  quando 
consta  per  qualunque  genere  di  prove^  che  due  fondi,  attuai- 
mente  divisi ,  sono  stati  posseduti  dallo  stesso  proprietario^  e 
che  questi  pose  o  lasciò  le  cose  nello  stato  del  quale  risulta  la 
servitù. 

633.  Cessando  i  due  fondi  di  appartenere  allo  stesso  proprie- 
tario, senza  alcuna  disposizione  relativa  alla  servitù  ^  questa 
sHntende  stabilita  attivamente  o  passivamente  a  favore  o  sopra 
ciascuno  dei  fondi  separati. 


(1)  Dbmolombb,  voi.  VI,  delle  Sei*vìtii  pradiali,  n.  821  e  823. 
(^  Commentano  del  eodiee  di  Procedura  civile  per  gli  Stati  Sardi,  compilato  dàf 
tignori  P.  S.  Mancini,  G.  Pisanelli,  A.  Scialoia,  Voi.  I,  pait:^  2.*,  paprina  "HO. 
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partii  le  quali  vollero  che  tra  i  due  fondi  continuasse  a  per* 
durare  lo  stato  di  servizio  preesistente  alla  loro  separazione» 
L^esercizio  di  una  servitù  continua  ed  apparente,  anche  senza 
alcun  titolo,  si  presume  che  si  avveri  animo  domini  e  non  a 
tiolo  di  buon  vicinato  o  di  tolleranza.  Però  la  continuazione 
dello  stato  dei  luoghi,  secondo  innanzi  era  stabilito,  porta 
con  sé  la  prova  scolpita  sulla  faccia  del  luogo  del  consensi 
almeno  tacito  delle  parti  contraenti  per  lo  stabilimento  della 
serviti^,  il  quale  si  attua,  mercè  la  continuazione  del  servizio- 
continuo  e  permanente  che  Tuno  dei  fondi  prestava  all'altro^ 
anche  prima  della  loro  separazione.  In  questo  caso,  disse  il 
legislatore,  non  sarà  mestieri  dimostrare  il  consenso  espresso 
o  almeno  tacito  dei  contraenti,  il  quale  ultimo  consenso  si  de- 
sume dal  silenzio  da  essi  serbaio  nel  contratto  relativamente 
alla  controversa  servitiì.  Non  sarà  mestieri  dimostrarlo,  perchè 
versandosi  nel  caso  di  servitù  contmua  ed  apparentSy  lo  stata 
dei  luoghi  parla  da  sé,  mentre  Tesercizio  di  simili  servitù  non 
potrebbe  essere  ritenuto  come  equivoco,  come  fondato  sopra 
atti  di  tolleranza,  ma  fondato  invece  sopra  atti  punto  equi- 
voci, perchè  il  possesso  di  una  servitù  continua  ed  apparente^ 
di  per  sé  solo  considerato,  si  presume  sempre  esercitato  anima 
domini  e  non  a  titolo  di  mera  tolleranza  o  di  buon  vicinato. 

Quando  invece  si  tratta  del  caso  di  una  servitù  apparente^ 
ma  discontinua^  la  circostanza  della  precedente  destin.-izione 
fatta  dal  proprietario  dei  due  fondi,  riuniti  alla  prova  della  esi- 
stenza di  un  segno  apparente  di  servitù  nel  momento  della  loro 
separazione,  non  costituisce  una  prova  o  una  presunzione  luris 
tantum^  mercè  la  quale  sia  lecito  inferire,  se  non  l'espresso- 
almeno  il  tacito  consenso  dalle  parti  prestato  per  la  continua., 
zione  della  servitù,  mercè  il  silenzio  serbato  relativamente  alla 
medesima  nella  convenzione  che  separò  la  proprietà  dei  due 
fondi.  E  la  ragione  è  anche  manifesta.  Il  legislatore  in  fatto  di 
servitù  discontinue,  mancando  la  prova  del  titolo,  sebbene  l'e- 
sercizio delle  medesime  sia  attestato  da  segni  apparenti,  non 
presume  che  il  medesimo  sia  praticato  per  l'effetto  dell'uso  di 
un  diritto,  ma  a  diflferenza  della  servitù  continua  ed  apparente 
presume  invece  che  Tesercizio  sia  praticato  a  titolo  di  semplice 
tolleranza  o  di  buon  vicinato.  Però  logicamente  venne  stabilito 
dall'art  694  che  versandosi  nell'ipotesi  di  una  servitù  discon- 
tinua, la  semplice  esistenza  di  un  segno  apparente  di  servitù 
non  fosse  bastevole  a  far  presumere,  se  non  l'espresso,  almena 
il  tacito  consenso  prestato  dalle  parti,  mercè  il  silenzio  serbato 
nel  contratto  relativamente  alla  continuazione  della  servitù;  e 
però  incombesse  a  colui  che  invochi  la  servitù,  esibire  la  prova 
almeno  del  consenso  tacito;  dimostrando  come  richiede  espres- 
samente l'art.  694  nella  specie  di  servitù  discontinue,  sebbene 
apparenti,  che  il  contratto  non  contenga  convenzione  rela- 
tiva ALLA  SERVITÙ.  E  ciò,  ripetiamo,  era  richiesto  perchè  colui 
che  voleva  far  qualificare   non   come   derivante   da   tolleranza 
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Taso  d'una  servitù  discontinua,  doveva    dimostrarlo  con  un  ti- 


per  sé  solo  considerato  sempre  si  presume  a  titolo  di  un  di- 
ritto rigoroso^  una  tale  prova  non  è  punto  richiesta.  E  di  vero 
Pari.  692  dice  che  di  per  sé  sola  considerata  la  destinazione 
del  padre  di  famiglia  nelle  servitù  continue  ed  apparenti  tienb 

LUOGO  DI   TITOLO. 

E  non  richiede  punto  il  suddetto  articolo  quello  che  prescrive 
il  seguente  694,  cioè  a  dire  che  colui  che  invoca  la  destina- 
zione del  padre  di  famiglia  nella  specie  di  una  servitù  discon- 
tinua deve  dimostrare  che  il  'contraito  non  contenga  veruna 
convenzione  relativa  alla  so^itù. 

Tale  dottrina  concilia  maravigliosamente  il  testo  e  lo 
spirito  della  legge.  Il  testo,  perchè  in  siffatta  maniera  ogni  pa- 
rola viene  spiegata^  e  non  si  aggiungono  o  creano  disposizioni 
che  non  si  leggono  punto  nel  tenore  dell'art.  694,  siccome  in- 
vece avviene  colPinterpretazione  fattane  dal  Laurent,  dal  Mar- 
cadé,  dal  Troplong  e  dallo  Zachariae. 

Risponde  allo  spirito  della  legge,  perchè  le  legislazioni  mo- 
derne certamente  non  equiparano  la  condizione  delle  servitù 
continue  apparenti  e  quella  delle  discontinue  apparenti.  Trat- 
tandosi delie  prime  Tesercizio  delle  medesime  è  sempre  pre- 
sunto come  Tuso  di  un  diritto  rigoroso,  mentre  le  seconde 
hanno  bisogno  di  un  titolo  qualsiasi  che  ne  colori  legal- 
mente l'esercizio,  e  però,  in  questo  secondo  caso,  a  colui  che 
invoca  la  servitù  incombe  dimostrare  il  consenso  espresso,  o 
almeno  tacito,  col  quale  viene  corroborato  il  fatto  equivoco  della 
semplice  esistenza  di  un  segno  apparente  d'una  servitù  discon- 
tinua. 

Esaminiamo  ora  ponderatamente  le  ragioni  colle  quali  il 
Laurent  cerca  fondare  la  sua  dottrina.  I  suoi  argomenti  li  pos- 
siamo classificare  in  due  categorie,  e  denominare  positi  ri 
quelli  coi  quali  'tende  a  costruire  la  sua  teorica,  e  negativi 
quelli  coi  quali  mira  ad  abbattere  le  obbiezioni  che  la  giu- 
reprudenza  e  gli  scrittori  promossero  contro  la  sua  interpre- 
tazione. 

Uno  dei  principali  argomenti  Laurent  lo  desume  dalle  parole 
conttntui  ad  esistere^  che  si  leggono  nel  testo  dell'articolo  con- 
troverso. 

€  L'art.  694  (egli  dice)  non  dichiara  affatto  che  una  servitù 
<  è  stabilita,  ma  che  essa  continua  ad  esistere.  Questa  energica 
«  espressione,  chiaramente  dimostra  che  non  si  tratta  punto 
«  di  stabilire  una  novella  servitù,  una  servitù  che  non  ebbe 
«  mai  esistenza.  Vi  era  una  servitù,  essa  esisteva,  e  coii- 
«  tinua  ad  esistere  perchè  vi  è  un  segno  apparente  che 
*  l'annunzia.  Ecco  l'ipotesi  di  Albisson:  essa  è  scritta  nel 
«  nostro  testo;  il  relatore  del  Tribunato  non  ha  dunque  imma- 
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zione  del  proprietario  se  non  per  le  sole  servitù  apparenti  e 
continue;  ma  nell'art.  615  si  devia  da  questa  regola,  poiché 
la  legge  stabilisce  la  servitù  sulla  circostanza  unica  di  osser- 
vare un  segno  apparente.  Quindi  la  disposizione  delPart.  615^ 
che  non  si  conforma  in  tutto  alla  regola  precedentemente  sta* 
bilita,  deve  considerarsi  come  un^eccezione  alla  regola. 

Rileva  poco  che  Tart.  615  sia  scritto  in  continuazione  degli 
altri  sopra  citati  articoli,  subito  che  ne  diversifica  la  disposi- 
zione; anzi  nella  prossimità  degli  enunciati  articoli,  il  con- 
trasto che  forma  Teccezione  alla  regola,  è  anche  il  più  sen- 
sibile. 

La  legge  che  nelParticolo  613  aveva  elevato  a  titolo  la  de- 
stinazione del  proprietario  per  le  servitù  apparenti  e  continue^ 
nelParticolo  615  non  ha  più  curato  la  coesistenza  di  questi  due 
estremi,  e  si  è  limitata  alla  circostanza  che  la  servitù  risulti 
unicamente  da  un  segno  apparente. 

Certamente  la  disposizione  della  legge  relativa  alla  desti- 
nazione del  proprietario  ha  per  base  unica  il  motivo  espresso 
di  sopra;  ma  l'additato  motivo  sussiste  sempre,  ogni  qualvolta 
vi  sia  un  segno  apparente  dello  stato  preesistente  dei  due 
fondi. 

GPinteressati,  che  riconoscono  a  quel  segno  la  servitù  esistente 
e  si  stanno  in  silenzio,  annunciano  di  non  voler  deviare  da 
quello  stato;  non  esprimendo  essi  una  volontà  contraria  a  ciò 
che  mostra  la  situazione  attuale  delle  cose. 

Si  aggiunge  che  la  destinazione  del  proprietario  porta  seco 
la  prue  va  di  un  vantaggio  nello  stabilimento  ^ella  servitù:  idea 
che  meglio  si  spiega  con  un  esempio. 

Tizio  è  possessore  di  una  casa  e  di  un  terreno  adiacente  ;  in 
questo  vi  è  una  sorgiva,  le  cui  acque  abbondanti  possono  util- 
mente servire  al  doppio  uso  del  terreno  e  della  casa.  Costrui- 
sce egli  un  pozzo  nella  sottoposta  sorgiva  per  attingere  Tacqua 
dagli  appartamenti  superiori  della  casa.  La  servitù,  apparente 
ma  discontinua,  di  attingere  lacqua  diminuisce  di  poco  il  va- 
lore del  terreno  che  ne  soffre  la  soggezione,  aumenta  però 
I  molto  di  più  il  valore  della  casa;  cosicché  i  due  fondi  neiresi- 
stenza  della  servitù,  offrono  un  valore  maggiore  che  nella  sua 
inesistenza. 

Non  é  presumibile  che,  nel  silenzio,  si  sia  inteso  di  diminuire 
questo  valore  nascente  dall'esistenza  della  servitù;  ciò  che  sa- 
rebbe sempre  in  danno  del  proprietario. 

Ritenendo  per  sé  il  terreno  sgombro  da  servitù,  questo  van- 
taggio non  lo  compenserebbe  dalla  perdita  assai  maggiore  sul 
minor  valore  della  vendita  della  casa  depreziata.  Ritenendo  per 
sé  la  casa,  al  danno  del  suo  depreziamento  non  troverebbe  un 
compenso  sufficiente  sul  prezzo  di  poco  maggiore  della  vendita 
del  terreno. 

Una  spiega  del  contratto  in  questo  senso  non  é  ammissibile, 
dappoiché  niuno  stipula  volontariamente  a  proprio  danno. 
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Che  se  si  opponga  che  ciò  avviene  anche  nel  caso  degli  ar- 
ticoli 613  e  614,  non  vi  è  che  una  risposta  a  dare- 

Deve  forse  desiderarsi  che  la  provvida  cura  della  legge  ri- 
formi Tarticolo  613  nel  senso  delTarticolo  615;  ma  se  dei  due 
articoli,  ne'  casi  che  vi  sono  rispettivamente  preveduti,  il  primo 
si  trova  meno  conforme  del  secondo  alPutile  come  alla  volontà 
presunta  dagl'interessati,  bisogna  seguire  la  disposizione  lette- 
rale del  detto  articolo  615,  non  bisogna  punto  alterarla  con  ag- 
giungervi un  estremo,  che  né  Tarticolo  né  il  bene  dei  privati 
richiede  (1). 


APPENDICE  XVIII  (2). 
Della  divisibilità  del  canone  eixfiteutico 


Nelle  enfiteusi  dei  beni  ecclesiastici  avvenute  in  Sicilia  in 
esecuzione  della  legge  del  10  agosto  1862,  specialmente  se  i 
contratti  furono  stipulati  dopo  l'emanazione  del  codice  civile 
italiano  e  sotto  Timpero  delle  sue  disposizioni,  le  divisioni  ed 
alienazioni  parziali  del  fondo  enfiteutico  producono  l'effetto 
della  proporzionale  divisione  del  canone,  ovvero  il  canone  è 
sempre  dovuto  integralmente  per  tutta  l'estensione  del  l'ondo 
da  ogni  possessore  di  una  parte  qualunque  del  fondo  mede- 
simo? 

La  questione  è  importantissima  pei  suoi  effetti  giuridici  ed 
economici  massimamente  nelle'  provincie  d'Italia  ove  tuttora 
una  grande  estensione  di  terre  trovasi  conceduta  in  enfiteusi. 

La  semplice  enunciazione  della  questione  stessa  dimostra  pò- 
tersi  la  medesima  esaminare  per  le  enfiteusi  dei  beni  ecclesia- 
stici di  Sicilia  sotto  un  doppio  aspetto: 

1.®  Con  le  norme  della  legge  speciale  del  10  agosto  1862 
regolatrice  di  queste  enfiteusi; 

2.*^  Con  le  disposizioni  del  nuovo  codice  civile  italiano,  se 
i  contratti  furono  stipulati  sotto  il  suo  impero. 


(1)  Agresti,  Decisioni  delle  Gran  Corti  civilij  voi.  I,  pag.  5  e  6. 

(2)  La  divisibilità  od  indivisibilità  àaì  canone  enfiteutico  è  quistione  molto  di- 
battuta nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  italiana.  Crediamo  che  riusciranno 
utili  fa  aumenteranno  pregio  alPopera  le  due  monografìe  che  qui  riportiamo  comò 
Appendici,  una  di  P.  S.  Mancini  in  sostegno  della  divisibilità,  e  l'altra  del  pro- 
fessore N.  De  Ci'escenzio  in  senso  inverso. 
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Sotto  entrambi  gli  aspetti  la  divisibilità  del  canone  è  una 
rità  di  evidenza  intuitiva  per  chi  scrive  queste  pagine,  da  che 
per  la  parte  da  lui  presa  tanto  nella  discussione  parlamentare 
della  legge  del  1862,  quanto  nella  definitiva  compilazione  del 
codice  civile,  egli  non  può  ignorare  le  intenzioni  del  legislatore 
italiano,  e  non  deve  che  consultare  la  propria  memoria  e  la 
propria  coscienza. 


Norme  della  legge  speciale. 

Con  sentenza,  in  verità  non  priva  di  qualche  inesattezza,  la 
Corte  d'appello  di  Catania  nel  4  dicembre  1875,  confermando 
quella  del  tribunale  civile,  giudicò  nel  senso  della  divisibilità 
del  canone,  ma  la  Corte  suprema  di  Roma  con  sua  sentenza 
del  28  marzo  1878,  togliendo  occasione  da  quelle  inesattezze,  e 
senza  consacrare  un  profondo  esame  alla  legge  del  10  agosto  1862, 
fu  dal  ricorso  dell'avvocatura  erariale  indotta  in  un  materiale 
equivoco  circa  l'interpretazione  dell'articolo  23  della  legge  me- 
desima, è  quindi,  in  contraddizione  alle  conclusioni  di  rigètto 
del  pubblico  ministero,  accolse  il  ricorso  nell'interesse  del  de- 
manio, ed  annullata  la  sentenza  della  Corte  di  Catania,  rinviò 
la  causa  alla  Corte  di  Messina. 

Ma  la  Corte  di  rinvio,  con  nobile  indipendenza,  sottoposta  la 
questione  a  nuovo  accurato  studio,  dovè  riconoscere  la  debo- 
lezza dei  dubbii  e  delle  obbiezioni  che  servirono  di  fondamento 
al  pronunziato  della  Corte  suprema,  e  nella  pienezza  del  suo 
convincimento  si  associò  anch'essa  al  giudizio  pronunziato  dalla 
Corte  di  Catania. 

Questa  nuova  sentenza  della  Corte  di  Messina,  per  l'ampiezza 
ed  efficacia  de'  suoi  ragionamenti  merita  ammirazione  e  plauso. 

In  sostanza  la  questione  è  letteralmente  decisa  dall'ultimo 
alinea  dell'articolo  23  della  legge  anzidetta,  così  concepito: 
€  In  ogni  caso  di  divisione  il  canone  seguirà  la  divisione  del 
fondo  enfiteutico  ». 

Ma  il  demanio,  sofisticando  sul  significato  della  parola  divi-- 
sionej  e  ravvicinando  l'articolo  23  ed  altri  articoli  precedenti 
della  medesima  legge,  si  afi'atica  per  far  credere  applicabile 
l'ultimo  alinea  dell'articolo  23  non  già  alle  eventuali  divisioni 
del  fondo  enfiteutico  che  avrebbero  luogo  per  contratti  e  di- 
sposizioni posteriori  alla  stipulazione  dell'enfiteusi  e  per  fatto 
dell'enflteuta,  ma  soltanto  alla  anticipata  generale  divisione  o 
partizione  in  lotti  della  massa  de'  beni  da  concedersi  in  enfi- 
teusi, partizione  prescritta  nella  legge  stessa  ed  eseguita  ante- 
riormente a  qualunque  concessione  enfiteutica. 

Ad  avvalorare  questo  assunto  si  aggiunge  come  ragione  ac- 
cessoria, che  il  demanio  direttario  potrebbe  altrimenti  essere 
danneggiato  da  una  sproporzionata  e  fraudolenta  divisione  suc- 
cessiva del  canone  da  parte  degli  enfiteuti. 
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Ma  un  tale  assunto  è  una  misera  ed  impotente  eavillazione, 
•esclusa  dalle  espressioni  amplissime  della  legge  in  ogni  caso  di 
^ivisione^  nonché  dallo  scopo  delParticolo  23  messo  in  rapporto 
coirintera  economia  della  legge  stéssa. 

In  vero  basta  leggere  quelParticoIo  per  convincersi  che  nel 
medesimo  si  prescrivevano  le  norme  regolatrici  dei  futuri  con- 
tratti di  enfiteusi  dei  beni  ecclesiastici  di  Sicilia;  Non  si  volle 
i^he  tali  contratti  fossero  stipulati  interamente  in  conformità  del 
diritto  comune  enflteutico  allora  vigente  in  Sicilia  o  consistente 
nel  tit.  IX  del  lib.  HI  delle  leggi  civili  pel  regno  delle  Due  Si* 
<ilie  del  1819. 

Contro  il  contratto  di  enfiteusi,  che  in  sé  raccoglieva  tanta 
parte  delle  tradizioni  feudali,  e  vincolando  la  proprietà  delle 
terre,  ne  impediva  la  libera  circolazione,  eransi  elevate  voci  di 
biasimo  e  di  condanna  dalla  moderna  scuola  giuridica  ed  eco- 
nomica. Questo  contratto  era  scomparso  in  Francia  liel  codice 
Napoleone,  ed  in  Piemonte  nel  codice  Albertino;  e  parimenti  era 
«tato  completamente  escluso  dal  progettò  governativo  del  nuovo 
codice  civile  italiano.  I  giureconsulti  del  Piemonte  trovavano 
numerosi  seguaci  in  altre  regioni  d'Italia  nella  loro  avversione 
alle  enfiteusi,  già  abolite  dal  Parlamento  Subalpino  negli  Stati 
4Sardi,  con  apposita  legge  del  13  luglio  1857. 

Senonchè  un  opposto  convincimento  dominava  nelPanimo  di 
-chi  scrive  (jueste  pagine  e  del  compianto  ed  illustre  suo  amico 
Giuseppe  Pisanelli.  Essi  erano  persuasi  che  specialmente  nel- 
ritalia  meridionale,  ed  anche  in  qualche  altra  provincia  della 
Penisola  ove  abbondavano  tuttora  terre  incolte  o  paludose  e 
boniflcabili,  il  contratto  di  enfiteusi,  che  già  tanto  aveva  con- 
tribuito al  miglioramento  delle  terre  e  deiragricoltura  in  altri 
tempi  ed  in  altri  paesi,  avesse  tuttora  ad  apprestare  importanti 
beneflizii.  Era  però  necessario  che  venisse  spogliato  dei  vizii  tra- 
dizionali, e  coordinato  col  principio  della  libertà  dei  dominii  e 
•della  lìbera  circolazione  dei  beni,  il  che  non  poteva  ottenersi 
se' non  con  Tabolizione  dei  laudemii  e  dei  diritti  di  prelazione 
in  favore  dei  direttarii,  nonché  con  Paffrancabilità  e  con  la  li- 
bera alienabilità  e  divisibilità  del  dominio  utile,  senza  distin- 
guere le  alienazioni  generali  o  parziali^  donde  derivava  come 
naturale  conseguenza  che  il  canone,  come  peso  reale  inerente 
all'estensione  dell'intero  fondo,  seguir  dovesse  con  proporzio- 
nale divisione  le  parti  del  medesimo,  che  le  alienazioni  e  divi- 
«ioni  portassero  in  potere  di  distinti  possessori. 

L'enfiteusi,  così  ringiovanita  e  ammodernata,  avrebbe  pro- 
•dotto  tutti  i  vantaggi  di  cui  quel  contratto  fosse  suscettivo,  nes- 
suno degli  inconvenienti.  E  già  qualche  esempio  di  codesta  ri- 
forma del  sistema  enfiteutico  erasi  dato  in  altri  civili  paesi,  gio- 
vando specialmente  rammentare  un'apposita  legge  belgica.  Ed 
in  Italia  anche  prima  del  nuovo  codice  civile  erasi  vagheggiata 
wna  somigliante  riforma,  e  studiato  da  una  Commissione  go ver- 

Tmu&bnt.  —  Prine,  di  dir.  civ,  —  Voi.  Vili.  46 
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nativa  uno  speciale  disegno  di  legge,  che  poi  maqcò  il  tempo* 
di  presentare  al  Parlamento  (1). 

.  Tali  erano  dunque  le  idee  dominanti  sulle  riforme  da  intro- 
dursi nella  legislazione  intorno  alla  enfiteusi,  allorché  veniva, 
ili  discussione  alla  Camera  dei  deputati  il  progetto  di  legge  sulla 
enfiteusi  coattiva  dei  beni  ecclesiastici  in  Sicilia.  Con  tutto  il 
rispetto  dovuto  al  supremo  collegio  di  Roma,  non  dubitiamo  di. 
atfermare,  che  se  il  medesimo,  anziché  prestar  facile  fede  alle- 
poco  ponderate  e  fallaci  assertive  ed  immaginarie  supposizioni 
propugnate  dalPavvocatura  erariale  con  energia  di  proposito-, 
degna  di  una  causa  meno  ingiusta,  avesse  consultato  i  docu- 
menti parlamentari  ed  il  rendiconto  ufficiale  della  discussione- 
delia  controversa  legge  del  10  agosto  1862,  immediatamente 
avrebbe  riconosciuto  il  vero,  e  sarebbero  sgombrate  le  cavillose^ 
sottigliezze  e  le  insussistenti  pretensioni  addotte  nelPinteresse^ 
del  demanio. 

Il  progetto  di  legge  sulla  enfiteusi  coattiva  dei  beni  ecclesia^ 
stici  di  Sicilia  era  stato  proposto  per  iniziativa  parlamentare  dal' 
deputato  Corico  nella  tornata  del  25  marzo  1861,  e  conteneva 
ben  pochi  articoli.  Dopo  essere  stato  preso  in  considerazione 
ne  fu  affidato  Pesame  ad  una  Commissione  parlamentare,  la 
quale  per  mezzo  dell'onorevole  Ugdulena  suo  relatore,  presentò 
la  relazione  nella  tornata  del  2  luglio  1862.  La  Commissiona 
ampliò  il  progetto,  accrescendo  i  suoi  articoli  fino  al  numero- 
di  35  e  dopo  aver  determinato  la  ripartizione  della  massa  dei. 
beni  ecclesiastici  in  tanti  lotti,  provvide  alla  determinazione  delle 
norme  secondo  le  quali  dovessero  stipularsi  le  singole  conces^ 
sioni  ad  enfiteusi  dei  beni  suddetti.  A  tale  scopo  fu  special 
mente  consacrato  Tarticolo  23. 

Ma  è  importantissimo  che  qui  si  osservi  in  quali  termini  la. 
commissione  aveva  proposto  Tarticolo  23.  Essa  non  aveva  il  co- 
raggio di  romperla  con  le  antiche  tradizioni;  e  sebbene  intro- 
ducesse qualche  modificazione  al  diritto  comune  suirenfiteusi,. 
cioè  al  tit.  iX  delle  leggi  civili  delle  Due  Sicilie,  pure  non  osava 
togliere  ai  corpi  morali  ecclesiastici  dirottarli  il  diritto  di  pre-^ 
lazione,  né  risolvere  contro  di  essi  la  questione,  tanto  dibattuta 
anche  sotto  Timpero  di  quelle  leggi,  circa  la  divisibilità  dei  ca- 
noni enfiteutici  in  caso  di  parziali  alienazioni,  anzi  esplicita-- 
mente  proponeva  che  fosse  risoluta  in  favore  de'  direttarii  me- 
desimi, cioè  per  la  indivisibilità. 

Ecco  il  tenore  delParticolo  23  proposto  dalla  Commissione: 

€  Sulle  basi  della  divisione  e  valutazione  approvate  come  al- 
«  Tarticolo  precedente,  le  Commissioni  procederanno  alla  roda- 


(1)  La  Commissione  per  la  proposta  di  un  progatto  di  legge  sulle  enfiteusi  fu 
creata  con  decreto  del  16  giugno  1862,  e  cosi  composita:  Preai'iente  Mancini;  Vice 
presidente  Reali;  Membri:  Cavallini,  Mayn,  Mosca,  Panattoni,  Ti*ombetta;  Segrt^ 
tario  Romano. 
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<  zione  del  quaderno  di  condizioni  a  termini  di  legge,  e  con- 
«  forme  al  tit.  IX  del  codice  civile  vigente  nelle  provinole  Si* 
«  ciliane,  salve  le  segaenti  modifiche: 

€  a  —  Non  sarà  né  pattuito,  nò  dovuto  alcun  laudemio  in 
«  caso  di  vendita  o  di  altra  alienazione,  salva  la  prelazione  in 
t  favore  del  dominio  diretto  a  termini  di  legge; 

€  b  —  Sarà  espressamente  stipulata  la  proibizione  della 
€  sub-enfiteusi;  la  quale  in  tutti  i  casi  sarà  riputata  nulla  e 
«  come  non  fatta,  ricevendo  il  succanone  la  natura  di  una  sem- 
«  plico  rendita; 

€  e  —  In  caso  di  divisione  ereditaria  o  di  altra  aliena-- 
€  zione,  il  canone  sarà  dovuto  indivisibilmente  sopra  ogni 
€  parte  del  fondo  en/lteutico  ». 

Come  si  vede,  la  formola  delPultima  condizione  importava  ap- 
punto che,  prevedendosi  il  caso  di  ulteriori  divisioni  del  fondo, 
dopo  che  già  fosse  stato  conceduto  in  enfiteusi,  sia  per  la  suc- 
cessione di  più  eredi  al  dominio  utile,  sia  per  qualsivoglia  par- 
ziale alienazione  delPutile  dominio,  il  debito  del  canone  dovesse 
rimanere  indivisibile  nella  sua  integrità  a  carico  di  ciascun 
possessore  di  ogni  parte  del  fondo  enftteuUco. 

Proponevasi  insomma  quello  appunto  che  si  pretende  dal  De- 
manio, e  che  le  Corti  di  Catania  e  di  Messina  non  ammisero. 

Ma  nella  discussione  del  progetto  di  legge,  che  ebbe  luogo 
nella  Camera  dei  deputati  nella  tornata  del  24  luglio  1862,  i  de- 
putati Mancini,  Panattoni  e  Salaris  respinsero  energicamente  co- 
desta proposta,  nonché  Taltra  del  mantenimento  del  diritto  di 
prelazione  in  favore  dei  direttarii;  e  con  Padesione  della  stessa 
Commissione  parlamentare  riuscirono  a  spogliare  la  nuova  en- 
fiteusi da  codesti  vizii  tradizionali,  apertamente  dichiarando  che 
intendevano  con  ciò  anticipare  le  generali  riforme  del  diritto 
comune  delle  enfiteusi  nel  prossimo  codice  civile  italiano,  e 
quindi  introducendo  nel  testo  deirarticolo  23  le  radicali  modi- 
ficazioni che  attualmente  esso  contiene. 

Trascriviamo  letteralmente,  che  non  potrebbesi  far  di  meglio 
questa  parte  del  rendiconto  della  tornata  su  menzionata. 

€  Mancini.  —  Avendo  già  fin  da  ieri  annunziata  la  mia  prò 
«  posta  di  non  accordare  ai  direttari  corpi  morali  ecclesiastici 
«  un  diritto  di  prelazione,  il  quale,  operando  frequentemente 
«  il  ritorno  e  consolidamento  dei  domini  utili  nei  domini  di- 
€  retti,  andrebbe  contro  il  provvido  scopo  della  presente  legge, 
€  ho  formolato  in  tal  senso  un  emendamento.  Ed  a  questo  ho  poi 
«  aggiunto  un'altra  disposizione  che  mi  sembra  altrettanto  es- 
«  senziale.  In  tutta  la  legge  non  è  scritto  in  verun  articolo  che 
«  nei  casi  di  devoluzione  del  dominio  utile  a  favore  del  diret- 
«  tariò  (il  che  può  avvenire  per  deteriorazione  del  fondo,  per 
4  canoni  non  pagati  e  per  altre  cause  di  devoluzione  stabilite 
€  dalla  legge),  il  direttario  ecclesiastico  sia  obbligato  in  un 
€  breve  termine,  che  io  proporrei  di  tre  o  di  sei  mesi,  a  ricon- 
€  cedere  nuovameste  in  enfiteusi  il  fondo  medesimo,  serbate  le 
«  stesse  forme  della  presente  legge. 
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€  Quindi  il  mio  emendamento  sarebbe  così  formulato: 
.  €  Dopo  di  essersi  statuito  che  queste  enfiteusi  rimangono  re- 
«  gelate  dalle  disposizioni  del  titolo  DelVenfiteìisi  contenute  nel 
«  codice  civile  pel  cessato  regno  delle  Due  Sicilie,  salve  le  se- 
«  guenti  modificazioni,  sarebbe  scritto  come  segue: 

«  a)  Non  sarà  pattuito,  né  avrà  effetto  qualunque  diritto  di 

<  prelazione  in  favore  del  dominio  diretto,  e  parimenti  non  sarà 
«  pattuito,  nò  dovuto   alcun   laudemio  in  caso   di  vendita  e  di 

<  altra  alienazione. 

€  h)  In  ogni  caso  di  devoluzione  de!  dominio  utile  al  pa- 
«  drone  diretto  per  deteriorazioni,  per  non  pagamento  di  ca- 
«  noni  o  per  qualunque  altra  causa,  sarà  obbligatorio  pel  di- 
«  reitario  ecclesiastico  concedere  nuovamente  il  fondo  ad 
«  enfiteusi  fra  tre  mesi,  nelle  stesse  forme  stabilite  dalla  pre- 
«  sente  legge. 

«  Io  non  credo  di  aver  bisogno  di  ragionamenti  per  giuslifl- 
«  care  innanzi  alla  Camera  queste  due  proposizioni. 

«  Ugdulena.  —  Accettiamo. 

«  Mancini.  —  Quanto  alla  prima,  mi  limiterò  avvertire  che  ho 

<  creduto  di  porre   in   vista  una   correlazione  giuridica  tra  la 
«  soppressione  del  diritto  di  prelazione  e  Tabolizione  del  lau-- 

<  demiOj  essendo  noto  che  il  laudemio  d^ordinarìo  si  considera 

<  come  il  prezzo,  per  dir  cosi,  del  consenso  che  il  padrone  di- 
€  retto,  a  termini  della  legge,  è  in  diritto   di  dare  0  rifiutare 

<  airalioDazione. 

«  Se  dunque  noi  vogliamo  abolito  il  laudemio;  se  abbiamo 
«  stabilito  che,  malgrado  qualunque  patto,  esso  non  s'abbia  a 
€  pagare  alla  classe  dei   direttari   contemplati  nelPart  1  della 

<  presente  legge;  logicamente  e  giuridicamente  dobbiamo  pre> 
4.  mettere  (contro  il  testo  del  progetto  della  Comìnissione,  e 
«  adottando  invece  la  mia  proposta)  che  non  riconosciamo  di^ 
«  ritto  di  prelazione  in  codesti  domini  diretti,  che  il  loro  con- 
«  senso  quindi  non  è  più  necessario;  perchè  il  dominio  utile 
€  alieni  la  parte  di  dominio  che  a  lui  appartiene,  o  soggiun- 
«  gore  quasi  di  conseguenza  che  cessa  altresì  ogni  obbligo  di 
«  pagare  il  laudemio,  e  che,  laddove  esso  si  pattuisca,  il  patto 
«  abbiasi  a  riguardare  deficiente  di  causa  e  quindi  nullo. 

€  Quanto  alla  seconda  parte  della  mia  proposta,  essa  tende 
«  presisamente  allo  scopo  di  rendere  efficace  il  sistema  della 
«  legge  e  durevoli  i  suoi  efi*etti;  altrimenti,  siccome  è  mante- 

<  nuta  anche  in  questa  enfiteusi  la  possibilità  di  ritorno  o  di 
«  devoluzione  del  dominio  utile  al  domino  diretto  nei  vari  casi 

<  contemplati  dalla  legge  comune  sulla  materia  (eccettuata  sol- 
€  tanto  Talienazione  irrequisito  domino j  renduta  libera  in  fa- 

<  vore  degli  utilisti),  dopo  il  trascorrimento  di  alcun  tempo  noi 

<  vedremo  forse  per  non  poca  parte  di  questi  beni  mancato  lo 
«  scopo  della  legge,  dappoiché  non  pagandosi  il  canone,  o  de- 

<  teriorandosi  il  fondo,  o  per  altre  ragioni   cadendo  Tenfiteula 

<  in  commissuniy  i  domini  diretti  che  sono  i  corpi  morali  ecclc- 
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€  sìastici  contemplati  dalla  presente  legge,  con  aperta  viola- 
«  zìone  del  prìncipii  economici  e  giuridici  che  informano,  tor- 
€  nerebbero  a  diventare  proprietari  pieni  ed  assoluti  di  questi 
«  fondi  medesimi. 

«  Io  credo  di  non  aver  necessità  d^insistere  sopra  queste  prò- 
€  poste  con  altre  j)arole,  parendomi  che  le  medesime  siano  na- 
«  turali  corollari  di  quei  prìncipii  che  ormai  nella  discussione 
«  di  questa  legge  sembrano  nella  Camera  col  suo  voto  affermati 
€  e  adottati. 

€  Presidente.  —  Leggo  gli  emendamenti  che  sono  proposti 
€  dai  deputati  Mancini  e  Paternostro,  cioè  dopo  le  parole  salve 
«  le  seguenti  modificazioni,  si  dovrebbe  dire: 

€  a)  Non  sarà  pattuito,  né  avrà  effetto  qualunque  diritto 
€  di  prelazione  in  favore  del  domino  diretto,  e  parimenti  non 
€  sarà  pattuito  né  dovuto  alcim  laudemio  in  caso  di  vendita  o 
«  di  altra  alienazione. 

€  b)  In  caso  di  devoluzione  del  dominio  utile  al  padrone 
«  diretto  per  deteriorazioni,  per  non  pagamenti  di  canoni  o 
€  per  qualunque  altra  causa,  sarà  obbligatorio  pel  direttario 
€  ecclesiastico  concedere  nuovamente  il  fondo  ad  enfiteusi  fra 
«  tre  mesi,  nelle  stesse  forme  stabilite  dalla  presente  legge. 

«  La  Commissione  accetta  questi  emendamenti? 

«  Ugdulena,  relatore.  —  La  Commissione  accetta  Temenda- 
«  mento  dei  deputati  Mancini  e  Paternostro,  perchè  rientra  per- 
€  fettamente  nel  sistema  dUdee  che  informa  tutto  il  progetto  di 
€  legge. 

€  Devo  anche  far  osservare  che,  se  essa  nel  suo  progetto  pri- 
€  mitivo  aveva  mantenuto  il  diritto  di  prelazione^  non  inten- 
de deva  che  questo  fosse  un  diritto  di  prelazione  propriamente 
«  detto,  ma  che  i  corpi  morali  od  ecclesiastici,  ottenuta  questa 
«  prelazione,  fossero  obbligati  a  riconcedere  il  fondo,  del  quale 
«  ricadeva  in  essi  l'usufrutto.  Solamente  aveva  mantenuto  questo 
«  diritto  di  prelazione  per  evitare  certe  frodi  che  nei  contratti 
€  di  vendita  e  di  alienazione  potevano  incontrare  i  proprietari 
€  o  direttari.  Contro  alle  quali  frodi  ci  sarebbero  invero  i  ri- 
«  medi  legali  ;  ma  siccome  questi  rimedi  avrebbero  potuto  dar 
«  luogo  a  lunghi  litigi  ed  a  procedimenti  dispendiosi,  la  Com- 
«  missione  aveva  creduto  di  poter  troncare  il  nodo  mantenendo 
€  il  diritto  di  prelazione,  diritto  piuttosto  nominale  che  reale, 
«  perchè  sMntendeva  che  non  potesse  Pusufrutto  del  fondo  re- 
€  star  consolidato  col  dominio  di  proprietà  nelle  mani  dei  corpi 
«  ecclesiastici. 

<  Ora,  rinunziando  interamente  a  questo  diritto  di  prela- 
€  zione,  la  Commissione  accoglie  come  una  conseguenza  logica 
4c  l'emendamento  presentato  dagli  onorevoli  Mancini  e  Pater- 
«  nostro. 

«  Presidente.  —  Pongo  ai  voti  gli  emendameuu  presentati  dai 
«  deputati  Mancini  e  Paternostro. 

€  (3ono  approvati). 
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«  Leggo  ora  il  paragrafo  b)  della  Commissione  che,  attesi  gli 
€  emendamenti  testé  accettati,  divenga  paragrafo  e): 

€  e)  Sarà  espressamente  stipulata  la  proibizione  della  suben- 
«  fiteusi,  la  quale  in  tutti  i  casi  sarà  reputata  nulla  e  come 
«  non  fatta,  ricevendo  il  succanone  la  natura  di  una  semplice 
«  rendita. 

«  II  deputato  Panattoni  ha  facoltà  di  parlare. 

«  Panattoni.  —  Ho  chiesto  la  parola  sulla  lettera  e). 

«  Presidente.  —  Ella  intende  così  di  parlare  solamente  sul- 
«  ultima  parte  deirarticolo  che  verrà  ad  essere  notata  colla 
«  lettera  d). 

«  Se  non  vi  sono  opposizioni,  questa  lettera  e)  si  intenderà 
«  approvata. 

«  (É  approvata). 

€  Ora  siamo  alla  lettera  d): 
€  d)  In  caso  di   divisione   ereditaria  o  di  altre  alienazioni, 
«  il  canone  sarà  dovuto  indivisibile  sopra  ogni  parte  del  fondo 
«  enflteutico. 

€  Il  deputato  Panattoni  ha  facoltà  di  parlare. 

«  Panattoni.  —  Prego  la  Commissione  di  voler  consentire  ad 
€  un  emendamento  su  quest^alinea. 

«  Se  noi  rendiamo  indivisibile  il  canone,  accade  una  grande 
«  complicazione  nelle  contrattazioni.  La  solidarietà  accompagna 
«  tutte  le  frazioni  del  fondo  diviso,  quindi  è  un  inceppamento 
«  ed  imbarazzerebbe  gli  interessi  dei  diversi  proprietari.  In- 
€  tendo  che  il  troppo  frazionare  potrebbe  condurre  ad  altri 
€  sconcerti,  giacché  il  concedente  o  domino  diretto,  se  la  fra* 
«  zione  non  fosse  limitata,  potrebbe  trovarsi  a  ricever  troppo 
€  danno.  Quindi  io  proporrei  che  fosse  divisibilej  finché  non  è  ri- 
«  dotta  alla  quota  del  quarto  o  altra  che  sia  più  congrua. 

€  Salaris.  —  Domando  la  parola. 

€  Presidente.  —  Ha  facoltà  di  parlare. 

«  Salaris.  —  Acconsento  di  buon  grado  al  principio  enunciato 
€  daironorevole  Panattoni. 

«  Devo  però  dichiarare  di  non  seguirlo  in  tutte  le  conseguenze 
«  da  lui  accennate,  e  molto  meno  neiradottare  le  distinzioni  che 
«  vorrebbero  introdurre  in  quest'articolo. 

«  A  me  pare  che  generalmente  si  potrebbe  Tarticolo  conce- 
«  pire  in  questi  termini  : 

«  In  caso  di  dimsione  ereditaria,  il  canone  seguirà  la  divi' 
«  sione  del  fondo  enflteutico  ». 

.  €  Il  principio  che  domina  questa  legge  è  certamente  quello 
«  di  svincolare  le  proprietà  in  tempo  non  lontano,  e  di  resti- 
le tuire  in  commercio  un'immensa  quantità  di  beni  rurali  pos- 
«  seduti  da  manimorte. 

«  Ora  questo  principio  non  ven^ebbe  attuato  nella  sua  inte^ 
«  grità,  se  si  ammettesse  ÌHndivisibilità  del  camene  o  di  una 
«  quota  del  medesimo.  Ammettendo  che  si  possa  dividere  il  fondo, 
4(  sanzioniamo  ancora  che  il  canone  si  divide  in  egual  maniera 
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<  acciò  ciascun  erede   sia  solamente  tenuto  corrispondere  la 

<  quota  del  canone  che  corrisponde  alla  porzione  del  fondo  che 

<  possiede. 

'    €  Ma,  signori,  havyi  una  ragione  anche  più  forte  per  respin- 

<  gere  ogni  restrizione  del  principio  di  libertà. 

€  Ammettasi  infatti  il  contrario,  e  ne  seguirebbe  che  ninno 
«  degli  eredi  potrebbe  affrancare  la  sua  parte  del  fondo  senz.i 
«  0  pagare  intiero  il  canone,  o  senza  il  consenso  o  concorso 
•«  degli  altri  coeredi,  lo  che  sarebbe  porre  tutti  gli  eredi  in  una 
€  difficile  condizione. 

€  Io  pregherei  la  Commissione  di  accettare  nettamente  il 
€  principio  della  divisione  del  fondo  e  della  divisione  del  cut 
•«  none,  qtialunqtce  sia  la  entità  e  la  proporzione  del  canone 
m  e  qualunque  sia  la  proporzione  del  fondo.  Voglio  pur  lusin- 
«  garmi  che  Tonorevole  Panattoni  acconsentirà  a  togliere  ogni 
-€  restrizione,  la  quale  sarebbe  un  ostacolo  airaffrancamento 
^  deirenfiteusi. 

«  Ugdulena,  relatore.  —  La  Commissione  accetta  Temenda- 

<  mento  come  è  proposto  dal  deputato  Salaris,  che  è  molto  più 
*€  largo  di  quello  proposto  dal  deputato  Panattoni:  nella  reda- 
^  zìone  di  quest^articolo  non  aveva  creduto  introdurre  un  prin* 
-€  cipio  nuovo,  ma  aveva  seguito  la  legislazione  generale  vigente 
«  in  Sicilia;  adesso  adotta  come  logico  e  risultante  dal  dettame 
-<  della  scienza,  Temendamento  deironorevole  Salaris,  che  fa  che 
«  la  presente  legge  sia  in  questa  parte  come  una  anticipazione 
«  della  legge  generale  che  va  a  farsi  sopra  le  enfiteusi  in  tutto 
-«  il  regno. 

«  Panattoni.  —  Ho  sempre   sentito  in   pratica  farsi   grandi 

<  questioni  sulla  divisibilità  del  canone.  Tale  questione  vuol 
-€  essere  misurata  con  due  riguardi  :  uno  relativo  alla  commer- 
-€  ciabilità  dei  beni  e  Taltro  al  troppo  scomodo  che  verrebbe 
«  ai  direttari,  ove  si  ammettesse  una  divisibilità  indeterminata. 
-€  lì  per  questo  che  aveva  proposto  un  temperamento  o  riparo. 
«  Prego  infatti  Ponorevole  Salaris  a  considerare  che,  se  noi 
^  ammettiamo  la  divisibilità  alFinfinito,  noi  metteremo  i  di* 
^  rettari  nel  caso  di  perdere  una  parte  di  canone  nelle  spese 
^  della  frazionata  riscossione,  e  di  dover  intentare  giudizio  di 
«  caducità  anche  per  tenuissime  frazioni. 

«  Né  mi  trattiene  poi  la  difficoltà  delPonorevole  Salaris,  che 

<  pon  si  faccia  facilmente  la  vendita  dei  beni  se  non  si  lascia 
«  facoltà  di  frazionare  i  canoni,  poiché  è  bastante  il   lasciare 

<  che  si  suddividano  i  canoni  fino  al  quarto,  o  altra  congrua 
^  frazione  del  canone  fissato  nella  primitiva  costituzione  enfi- 
^  teutica. 

<  Tuttavia,  se  Ponorevole  Salaris  persiste  e  ad  esso  si  unisce 
<<  la  Commissione,  io  non  insisterò,  quantunque  sia  cerio  che  in 
«  pratica  si  verificheranno  non  rari  inconvenienti. 

<  Ugdulena,  relatore.  -»  La  Commissione  insiste  sopra  la  prò- 
^  posto  Salaris,  perchè  grincon venienti  di  cui  parla  l'egregio 
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«  deputato  Panattoni,  non  possono  accade  re  se  non  che  da  qui 
«  a  lungo  tempo,  quando  cioè  il  contratto  di  enfiteusi  sarà  in- 
«  teramente  abolito  in  Italia. 

«  Presidente.  —  Non  insistendo  i!  deputato  Panattoni,  io- 
«  pongo  ai  voti  Pemendamento  Salaris  accettato  dalla  Commis* 
«  sione. 

«  In  caso  di  divisione  ereditaria  a  di  altra  alienazione..*. 

€  Intende  di  dire  di  qualunqtie  divisione  f 

€  Salaris.  —  Sì,  di  qualunque  divisione. 

€  Presidente.  —  In  caso  di  divisione  ereditaria  e  di  altra 
€  alienazione,  il  canone  seguirà  la  divisione  del  fondo  enfi^ 
€  teutico. 

€  Regnoli.  —  Mi  pare  che  sia  inutile  di  fare,  distinzione  tra 
€  divisione  ereditaria  ed  altra  alienazione:  una  volta  phe  si 
€  dica  :  In  caso  di  divisione^  o  in  ogni  caso  di  divisione  sembra 
«  che  si  comprendano  tutte  senza  eccezione. 

€  Salaris.  —  Accetto  questa  redazione. 

€  Paternostro.  —  Si  potrebbe  dire  anche  e  di  altra. 

€  Presidente.  —  Come  ha  osservato  il  deputato  Regnoli,  di^ 
€  cendo  in  ogni  caso  di  divisione^  non  ci  può  essere  dubbio,. 
«  sono  tutte  comprese. 

€  Pongo  dunque  ai  voti  questa  redazione: 

€  In  ogni  caso  di  divisione  il  canone  seguirà  la  divisione^ 
€  del  fondo  enfiteutico  >. 

€  (È  approvata). 

€  Ora  pongo  ai  voti  Tintero  art.  23. 
<  (É  approvato)  ». 

Certamente  dopo  questa  lettura  non  è  possìbile  che  rimanga 
verun'ombra  di  dubbio.  La  indivisibilità  del  canone  fu  assolu-^ 
tamente  condannata  e  respinta.  Contemplando  qualunque  casa 
di  divisione  del  fondo  enfiteutico,  non  s'intese  parlare  che  del 
casi  di  divisione  posteriori  alla  già  avvenuta  stipulazione  del 
contratto  enfiteutico  in  dipendenza  tanto  da  successione  eredi- 
taria, che  da  qualunque  alienazione  parziale,  e  da  ogni  altra 
causa.  Il  precetto  del  legislatore  non  ammette  interpretazione; 
la  sua  volontà  non  potrebbe  essere  più  chiara,  perspicua,  evi-» 
dente. 

Ben  si  vede  quanto  sia  erroneo  Tassunto  sostenuto  finora  dal 
Demanio  e  dall'avvocatura  erariale,  per  sacrificare  ad  un  ma- 
linteso interesse  fiscale  una  grande  riforma  legislativa,  feconda 
dMmmensi  vantaggi  economici  alle  classi  dei  proprietari  e  coK 
tivatori  di  terre! 


La  nuova  enfiteusi  nel  codice  civile  italiano. 

La  precedente  dimostrazione  non  ne  lascia  desiderare  altre- 
circa  le  disposizioni  dell'art.  23  della  legge  speciale  del  10  a-> 
gosto  1883. 
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Ma  allorché  si  tratti  di  contratti  di  enfiteusi  stipulati  dopo  il 
1.^  gennaio  1866^  cioè  sotto  Timpero  del  codice  civile  italiano^ 
ne  sorge  a  sovrabbondanza  anche  una  seconda  dimostrazione  là 
quale  conferma  la  prima,  del  principio  della  divisibilità  dei  ca- 
noni enfiteutici  nei  casi  di  divisione  e  parziale  alienazione  dei 
fondi  enfiteutici. 

Qual'è  nel  nuovo  codice  italiano  il  diritto  comune  regolatore 
del  contratto  di  enfiteusi? 

Lo  abbiamo  già  detto  innanzi,  questo  contratto  pei  suoi  vizi 
tradizionali  e  per  la  sua  storia  feudale  era  stato  completamente 
escluso  dal  progetto  governativo  del  nuovo  codice;  pochi  giu- 
reconsulti, specialmente  del  mezzodì  della  penisola,  avevano 
però  fede  che  il  medesimo,  debitamente  riformato  e  spogliato 
da  quei  vizi,  potesse  ancora  compiere  una  benefica  missione  pel 
miglioramento  economico  ed  agrario  di  vaste  estensioni  di  terre 
paludose  ed  incolte. 

Ecco  in  quali  termini  Tautore  di  questa  scrittura  ebbe  a 
parlarne  nella  Camera  dei  deputati  nella  tornata  del  15  feb* 
braio  1865: 

€  Questo  contratto,  per  le  terre  suscettive  di  miglioramento, 
€  e  più  ancora  per  le  immense  terre  da  bonificarsi  e  liberarsi 
«  dalie  acque  stagnanti,  può  tuttavia  recare  utili  servizi,  e  di 
«  fatto  è  in  uso  ed  in  fiore  in  più  della  metà  d'Italia. 

«  Non  solo  neiritalia  meridionale,  e  specialmente  in  Sicilia, 
€  dove  anzi  con  recente  legge  abbiamo  renduto  obbligatorio  il 
«  contratto  di  enfiteusi  pei  beni  ecclesiastici,  ma  anche  nella 
4c  Toscana,  e  credo  pure  in  alcuna  provincia  della  Lombardia, 
«  come  la  Valtellina,  si  renderebbe  disastrosa  una  legislazione 
e  la  quale  vietasse  il  contratto  di  enfiteusi  che  venne  espres- 
«  samente  adottato  e  regolato  nel  codice  olandese»  e  da  una 
€  legge  speciale  del  1864  riformato  nelle  provincie  belgiche. 

€  Questo  contratto,  come  si  è  già  detto  nel  corso  di  questa 
€  discussione,  debbo  essere  bensì  emendato  dei  suoi  vecchi  vizi, 
«  reliquie  del  sistema  dei  vincoli  feudali  e  fedecommissarii,  ed 
«  appunto  la  Camera  nel  rendere  il  contratto  di  enfiteusi  dei 
«  beni  di  chiesa  obbligatorio  per  la  Sicilia,  lo  ha  già  applicato 
€  in  quella  forma  emendata  e  corretta,  secondo  la  quale  è  im- 
«  possibile  che  arrechi  danno,  non  sarà  fonte  di  non  dubbii 
€  beneflzii. 

«  Del  resto,  signori,  basta  rammentare  come  in  Francia  la 
€  legge  del  1790  mantenne  espressamente  Tenfiteusi,  limitan- 
te done  la  durata  a  99  anni,  nella  stessa  guisa  che  la  nostra 
4c  legislazione  oggi  vigente  in  quasi  tutte  le  parti  d^Italia  la 
«  permette  e  riconosce.  Ma  sopravvenuto  il  codice  civile  firan- 
<  cose,  egualmente  muto  e  silenzioso  intorno  a  questo  contratto, 
«  dappoiché  non  ne  parla  in  alcun  luogo,  esaminata  dai  tri- 
«  banali  e  dai  giurecon^^ulti  francesi  la  questione  se,  nel  si- 
«  lenzio  del  coflice,  fosso  violata  b  stipnl^ìzione  delPenfiteusi, 
«  abbenchè   essa   originariamenie   abbia   dato  luogo   a  gra\i 
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«  dubbii  e  difficoltà,  ha  finito  per  prevalere  Topinione  negativa, 
«  quella  cioà  che  la  stipulazione  deirenfiteusi  anche  oggidì  non 
«  sia  vietata  in  Francia,  e  che  non  sia  stata  tacitamente  abro- 
^  gata  la  legge  del  1790.  Tale  è  la  dottrina  professata  da 
«  quella  Corte  di  cassazione,  nonché  dai  più  reputati  giurecon- 
«  sulti  di  quella  nazione,  come  il  Merlin,  il  Duranton,il  Favard, 
«  il  Troplong ,  il  Marcadé,  ad  eccezione  forse  del  solo  Demo- 
«  iombe  che  fece  un  vano  tentativo  di  porre  in  onore  Topinione 
€  contraria. 

«  Laonde  il  Governo  non  potrebbe  non  decidere  questa  qui- 
€  stione  nel  medesimo  senso,  rimuovendo  con  Tautorità  di  una 
«  sola  parola  una  radice  di  liti  infinite  nel  paese. 

«  È  noto  anzi  che  in  queste  provincie  antiche  furono  abolite 
«  e  sciolte  le  sole  enfiteusi  perpetue;  ma  le  temporanee  sono 
€  sempre  in  osservanza  e  vigore.  Ora  sarebbe  strano  che 
«  questo  contratto  da  un  lato  si  possa  considerare  come  ripa- 
«  gnante  air  ordine  pubblico  ed  inconciliabile  colPinteresse 
«  generale  ;  mentre  contemporaneamente  lo  si  lascia  sussistere 
€  e  nelle  viziose  antiche  forme  in  non  poche  provincie  del 
€  reame. 

€  Pellegrino  Rossi  rimproverò  agli  autori  del  codice  francese 
«  di  non  avere  in  esso  menzionato  Tenfiteusi  e  scrisse  che  «  se 
€  ne  avessero  ben  compreso  il  carattere  costitutivo,  Taccresci- 
€  mento  della  ricchezza  nei  miglioramenti  del  suolo,  ed  i  rap- 
«  porti  intimi  di  questa  forma  di  concessione  col  progresso 
«  delPeconomia  sociale  e  con  Taccresciuta  fecondità  di  cui  Ta- 
«  gricoltura  avrebbe  potuto  arricchirsi  mediante  razione  del- 
«  rindustria  privata,  non  avrebbero  temuto  di  essere  accusati 
«  di  un  ritorno  indiretto  alle  idee  feudali,  né  prescrivendo,  né 
«  regolando  Penfiteusi  temporanea;  e  non  avrebbero  abbando- 
«  nato  alla  giurisprudenza  così  gravi  questioni.  Non  possiamo 
«  permettere,  che  il  codice  italiano,  compilato  altro  mezzo  se- 
«  colo  più  tardi,  si  esponga  al  .medesimo  rimprovero. 

€  Ed  appunto  acciò  non  la  legislazione  anteriore  sulle  enfi- 
«  teusi,  infetta  di  tutti  quei  vizi,  ma  una  legge  nuova  che  da 
«  essi  la  purifichi  divenga  la  norma  generale  ed  uniforme  de- 
■€  gl'Italiani,  sono  necessari  degli  studii  novelli,  ai  quali  la  Com- 
«  missione  vi  proponeva  di  autorizzare  il  governo  >. 

Allorché  piii  tardi  il  Parlamento  autorizzò  il  Governo  alla 
pubblicazione  del  nuovo  codice  civile  italiano,  sottoponendolo 
però  alla  revisione  finale  di  una  Commissione  incaricata  di  mi- 
gliorarlo e  coordinarlo,  fu  nel  seno  di  questa  Commisione  che 
Ton.  Pisanelli  scusandosi  di  non  aver  compreso  l'enfiteusi  nel 
progetto  del  codice  da  lui  compilato,  propugnò  con  solide  ra- 
gioni Paggiunzione  nel  codice  medesimo  di  un  titolo  per  rego- 
lare questo  contratto,  «  dovendosi  però  spogliare  Tenfiteusi  di 
4c  quei  caratteri  che  non  sono  più  corrispondenti  alle  odierne 
€  condizioni,  onde  evitare  la  ragionevole  censura  che  si  fa  a 
«  questa  istituzione   per  ciò   che   concerne   la   perpetuità  del 
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«  vincolo  e  la  incertezza  del  dominio  in  faccia  ai  terzi  •  .  ,  il 
<  che  potrà  rendere  il  contratto  di  enfiteusi  accetto  anche  a 
«  chi  molto  si  preoccupi  della  libertà  dei  fondi  >.  La  proposta 
incontrò  favore,  ed  una  sotto-corumissìone  fu  incaricata  di 
preparare  il  progetto  del  relativo  Titolo  da  aggiungersi  al  co- 
dice (1). 

II  progetto  fu  discusso  ed  approvato  nelle  sedute  del  24  e  26 
maggio  1866  ;  e  basta  percorrerne  i  relativi  processi  verbali  per 
riconoscere  che  il  nuovo  istituto  della  enfiteusi  sorse  sostan- 
zialmente diverso  dairantico,  e  che  si  volle  spogliare  la  nuova 
enfiteusi  di  tutti  i  vincoli  e  divieti  che  si  opponessero  alPasso- 
luta  libertà  delPali  enazione  del  dominio  utile  e  della  circola- 
zione dei  beni  (2). 

Non  basta.  Nel  seno  della  stessa  Commissione  i  medesimi 
eoncetti  regolarono  la  discussione  degli  articoli  della  legge  tran- 
sitoria intorno  alle  enfiteusi,  distinguendosi  le  antiche  regolate 
^alle  leggi  anteriori  sotto  il  cui  impero  furono  stipulate  da  quelle 
che  sarebbero  successivamente  stipulate  sotto  Timpero  del  co- 
dice civile,  nelle  quali  erano  condizioni  essenziali  Tassoluta 
libertà  di  qualunque  alienazione  delPutile  dominio,  Pabolizione 
di  ogni  diritto  di  prelazione  o  di  laudemio  in  prò  dei  direttarii, 
e  la  redimibilità  parimenti  assoluta  dei  canoni  per  la  consoli- 
dazione del  diretto  dominio  coirutile. 

Le  innovazioni  furono  così  profonde,  che  mentre  nelle  leggi 
citnli  pel  regno  delle  Due  Sicilie ,  ed  in  altri  codici ,  allorché 
deflnivasi  il  contratto  d'enfiteusi,  il  pagamento  del  canone  qua- 
lificavasi  come  atto  di  ricognizione  del  dominio^  nel  codice  ita- 
liano codesta  qualificazione  disparve,  ed  il  canone  non  divenne 
<3he  un  credito  ordinario  del  domino  diretto  in  corrispettivo 
delle  utilità  del  fondo  godut-^  dalPenfiteuta ,  sotto  la  garanzia 
della  conservazione  di  un  diiitto  reale  sul  fondo  conceduto  in 
enfiteusi,  produttivo  di  una  eventuale  devoluzione  del  medesimo 
in  caso  di  prolungata  mancanza  di  pagamento. 

Tale  essendo  oggidì  la  natura  del  contratto  di  enfiteusi,  è 
facile  dimostrare  inconciliabile  colla  medesima  la  pretesa  indi- 
visibilità  del  canone.  Se  questa  potesse  ammettersi,  una  aliena- 
zione parziale  del  fondo  enfiteutico  sarebbe  come  non  avvenuta 
«  senza  effetto  nelPinteresse  del  domino  diretto,  dappoiché  co- 
stui, benché  non  potesse  pretendere  la  devoluzione  per  essersi 
alienato  irrequisito  domino,  continuerebbe  però  sempre  ad  es- 
F^ere  creditore  delFintero  canone  del  fondo  stesso  verso  il  pri- 
mitivo concessionario,  e  per  quanto  costui  pagasse  esattamente 
il  canone  corrispondente  alla  parte  del  fondo  non  alienata  e  da 


(1)  Processi  verbaU  deUe  sedate  della  Commissione  speciale  per  la  modificazione 
«  il  coordinamento  dol  codice  civile,  seduta  pomeridiana  dei  17  maggio,  Yerbale 
t).  38,  pag.  441. 

(2)  Volarne  anzidetto,  '\ie.  589  e  aeg. 
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lui  posseduta,  tuttavia  parimenti  sarebbe  sempre  esposto  a  sof- 
frire la  devoluzione  pel  non  pagamento  delle  quote  dei  canoni 
degli  altri  possessori.  Anzi  anche  ciascuno  degli  acquirenti  di 
una  qualsiasi  minima  particella  del  fondo  enflteutico  diverrebbe^ 
senza  alcuna  ragione  e  giustizia,  ma  con  rovinosa  gravezza, 
debitore  del  canone  intero. 

Con  ciò  adunque  realmente  la  facoltà  di  alienare  diverrebbe 
nominale  ed  illusoria:  la  libera  circolazione  dei  beni  incontre- 
rei'be  ostacoli  insuperabili,  né  vi  sarebbe  forse  chi  osasse  as- 
sumersi le  responsabilità  dell'acquisto  di  una  frazione  qualun- 
que di  fondi  conceduti  in  enfiteusi. 

Se  non  che  la  legge  non  ha  fatto  veruna  distinzione  tra  le 
alienazioni  totali  e  parziali  dei  fondi  enfiteutici;  non  ha  subor- 
dinato la  facoltà  di  alienare  né  il  tutto  né  la  parte  alla  condi- 
zione di  doversi  pagare  il  canone  intero  anche  dalPutilista  ce- 
dente od  alienante;  la  libertà  di  alienare,  senza  distinguere  il 
tutto  dalla  parte,  fu  accordata  coi  medesimi  eflfetti;  e  come 
ninno  oserebbe  sostenere  che  un  enfiteuta  alienando  a  tersi 
l'utile  dominio  del  fondo  intero,  e  con  esso  il  peso  rei  inhae^^ 
rens  del  pagamento  dèi  canone,  non  rimanga  liberato  da  ogni 
obbligo  e  responsabilità  di  tale  pagamento  per  Tavvenire,  del 
pari  è  impossibile  che  la  stessa  liberazione  per  luì  non  derivi  da 
una  alienazione  parziale  in  proporzione  del  valore  della  parte 
alienata. 

In  altri  termini  è  regola  generale  di  diritto  che  quando  si 
contrae  un  debito  pecuniario,  ma  la  legge  o  l'atto  costitutivo 
dell'obbligazione  garentiscono  al  debitore  la  facoltà  di  cedere 
in  tutto  0  in  parte  il  proprio  debito  ad  altri,  questa  surroga- 
zione di  un  nuovo  debitore,  permessa  od  autorizzata  anticipata- 
mente nell'interesse  del  creditore,  necessariamente  produce  la 
liberazione  del  cedente  da  ogni  ulteriore  obbligo,  nella  stessa 
guisa  in  cui  siffatta  liberazione  indubitatamente  sarebbe  pro- 
dotta sia  con  l'intervento  e  col  consenso  del  creditore  nell'atte 
stesso  della  cessione,  sia  con  un  atto  di  consenso  e  di  acquie- 
scenza da  costui  posteriormente  prestato.  Colui  che  oggidì  con- 
cede un  fondo  in  enfiteusi  sotto  l'impero  del  cod.  civ.,  lungi 
dal  riservarsi  di  consentire  all'alienazione  nell'atto  in  cui  essa 
abbia  luogo,  ovvero  dopo  che  sia  avvenuta,  si  reputa  prestare 
anticipatamente  il  consenso  a  qualunque  alienazione  piaccia  al- 
l'utilista  di  fare  del  suo  contratto  di  enfiteusi  aterzi^senza  che 
dopo  l'alienazione  medesima  l'alienante  debba  tuttora  conti- 
nuare a  rimanere  debitore  del  canone  verso  il  concedente  :  per 
ottenere  quest'ultimo  scopo,  cioè  che  l'alienante  resti  debitore 
del  canone,  l'odierna  legislazione  richiederebbe  che  il  contratta 
contenesse  un  espresso  patto  in  tal  senso.  Se  dunque  la  libera 
facoltà  di  alienare  è  uno  dei  diritti  che  oggidì  per  disposizione 
della  legge  il  contratto  di  enfiteusi  conferisce  airutilista,  co- 
stui esercitando  il  proprio  diritto  non  può  rimanere,  dopo  l'a- 
lienazione, obbligato  ad  alcuna  responsabilità  o  pagamento  di 
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Non  crediamo  meritevoli  di  seria  confutazione  le  fantastiche 
sottigliezze  di  chi  vorrebbe  far  dipendere  una  giuridica  indivi- 
sibilità  dell'obbligazione  al  pagamento  del  canone  tra  i  varii 
ppssessori  delle  frazioni  del  fondo  enfiteutico  da  alcune  elasti- 
che disposizioni  del  cod.  civ.,  che  ammettono  obbligazioni  in- 
dimsibili  non  solo  per  la  cosa  che  ne  forma  roggetto,  ma  an- 
che soltanto  per  avere  le  parti  contraenti  intenzionalmente 
considerata  V obbligazione  come  indivisibile.  L'obbligazione  di 
pagare  una  somma  di  danaro  o  una  quantità  di  prodotti  naturali 
del  suolo  è  sempre  necessariamente  divisibile  pel  suo  oggetto^ 
specialmente  dopo  che  il  pagamento  del  canone  non  costituisce 
più  una  ricognizione  di  dominio.  Né  può  dubitarsi  che  nella 
stipulazione  degli  odierni  contratti  di  enfiteusi,  sotto  Timpero  di 
leggi  che  permettono  la  libera  alienazione  parziale  e  divisione 
del  fondo  enfiteutico,  la  intenzione  di  chi  riceve  una  conces- 
sione enfiteutica  e  si  obbliga  a  pagare  un  canone,  non  sia 
quella  di  acquistare  una  cosa  liberamente  divisibile^  e  perciò 
di  assoggettarsi  ad  una  correlativa  prestazione  parimenti  di- 
visibile. 

Da  ultimo  Targomento  che  si  è  finora  stranamente  esage- 
rato, consistente  nel  pericolo  di  un  abuso  e  di  una  frode  da 
parte  di  queirutilista,  il  quale  dividendo  il  fondo  in  frazioni 
ineguali,  od  alienandone  forse  appena  una  minima  parte,  non 
proporzionasse  anche  la  divisione  del  canone  alPestensione  ed 
al  valore  delle  diverse  quote  o  sezioni  del  fondo  medesimo,  ma 
per  avventura  trasferisse  Tenere  della  massima  parte  del  canone 
nel  possessore  della  minima  quota  e  con  ciò  esponesse  il  direttario 
a  trovarsi  a  fronte  di  un  debitore  insolvibile,  è  di  tanta  frivo- 
lezza, che  reca  meraviglia  come  esso  abbia  potuto  a  parecchi 
fare  illusione  e  convertire  un  pericolo  eccezionale  e  chimerico, 
in  fondamento  di  una  regola  ingiusta  e  lesiva  a*  diritti  di  tutta 
la  numerosa  classe  degli  enfiteuti. 

Reputiamo  chimerico  Tenunciato  pericolo,  perchè  è  facile  ap- 
prestarvi legale  rimedio.  Essendo  il  dominio  diretto  un  diritto 
reale j  e  perciò  il  canone  rappresentando  un  credito  proporzio- 
nalmente garentito  dalla  intera  estensione  e  valore  del  fondo  enfi- 
teutico, Lon  deve  esser  lecito  alPutilista,  nelle  divisioni  ed  aliena- 
zioni, arbitrariamente  distruggere  la  naturale  e  legale  propor- 
zionalità  del  debito  del  canone  medesimo  con  le  varie  frazioni 
del  fondo.  Che  se  egli  il  faccia,  violando  o  defraudando  i  diritti 
del  terzo,  cioè  del  direttario ,  ninno  negherà  a  costui  un'azione 
giudiziale  per  far  dichiarare  abusivo  e  fraudolento  il  modo  di 
divisiono  del  canone,  ed  ottenerne  la  rettificazione  secondo  la 
legge,  a  preservazione  dei  diritti  e  delle  cautele  che  gli  assicu- 
rano la  intera  e  regolare  percezione  del  canone. 

Anche  il  credito  dello  Stato  ^^er  rimpasta  prediale  cosiituisce 
un  diritto  reale  inerente  al  fondo  e  garentito  dai  suoi  frutti, 
ed  è  anzi  un  credito  privilegiato.  Ciò  non  ostante  se  il  pro- 
vrietario  di  un  latifondo,  ne  alieni  una  parte  ad  un  terzo,  forse 
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sussisterà  indivisibile  e  solidale  nelPalienante  Tobbligazione  di 
continuare  a  pagare  Pimposta  suirintero  fondo?  No  certamente. 
Lo  Stato  stesso  dovrà  rivolgersi  pel  pagamento  proporzionale 
contro  ciascuno  dei  due  possessori.  E  chi  potrebbe  concedere 
ad  un  direttario  che  il  più  delle  volte  è  un  privato,  un  privi- 
legio di  favore  negato  flaanco  allo  Stato  per  un  credito  così 
sacro  com'è  quello  dell'imposta? 

GonchiudiamOy  rammentando  che  ormai  sotto  l'impero  del  co- 
dice civile  la  giurisprudenza  delle  nostre  Corti  di  cassazione  a 
d'appello,  che  era  dapprima  oscillante  e  varia  sotto  i  codici 
anteriori,  si  è  già  pronunziata  nel  senso  della  divisibilità  dei 
canoni.  Basti  citare  tra  le  altre  una  sentenza  della  Corte  di 
cassazione  di  Palermo  del  4  gennaio  1876  nella  causa  del  Prin- 
cipe di  Manganelli  {Circolo  Giurid,  di  Palermo^  voi.  VII,  1876, 
pag.  43),  e  le  altre  della  Corte  di  appello  della  stessa  città  del 
12  giugno  1867  {Gazzetta  dei  Tribunali  di  Napoli^  voi.  XXI, 
pag.  667),  del  30  dicembre  1870  {Principe  di  Manganelli  e.  Cor» 
nigliaro)j  del  15  aprile  1872  {Intendenza  di  Finanza  e.  di 
Franco)  e  del  17  giugno  1872  {Circolo  Giuridico,  voi.  III,  pa- 
gina 208). 

P.  S.  Mancini. 


APPENDICE  XIX, 

Della  indivisibilitét  del  canone  enflteutico 
secondo  Tantico  ed  il  moderno  diritto 


Il  principio  della  divisibilità  del  canone  enflteutico  è  soste* 
nuto  da  una  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  di  Palermo  in 
termini  così  recisi  e  senza  la  possibilità  di  vederlo  in  qualche 
funzione  di  questo  istituto  temperato  e  flessibile,  che  merita 
qualche  considerazione,  tanto  più  che  la  tesi  contraria  è  fatta 
derivare  come  un  risul^tato  di  una  considerazione  storica  deli-^ 
neata  a  sommi  tratti. 

Siamo  dolenti  di  avere  dovuto  leggere  questo  quadro  storico 
retrospettivo  delPenfiteusi  in  una  sentenza,  in  cui  Tegregio 
estensore  non  poteva,  senza  tradire  la  forma  della  stessa,  svol- 
gere tutto  il  suo  concetto;  altrimenti  ne  avremmo  meglio  com-> 
preso  il  pensiero.  Dobbiamo  confessare  invece  che  così  come  ò 
esposto  ci  è  riuscito  di  non  facile  intelligenza,  e  ci  ò  parso  che 
tutto  in  un  fascio  siano  stati  confusi  istituti  di  natura  ed  in- 
dole affatto  diversa;  ci  è  sembrato  di  scorgere  che  nella  mente 
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delPestensore  enfiteusi,    colonato  e  fendo  si  fossero  presentati 
come  tre  espressioni,  usate  in  tempi  diversi,  di  nn  solo  e  me- 
desimo istituto.  Se  così  è,  questo  concetto  ci  riesce  affatto  in- 
comprensibile, e  la  ragione  la  dii'emo  in  seguito.  Vogliamo  in- . 
nanzi  tutto  considerare   se  è  vero,   che  per  diritto   romano  la 
enfiteusi  non  abbia  una  natura  giurìdica  ben  determinata.  Ve- 
ramente non  ci  basterebbe   l'animo  di  affermarlo,   come  nella 
sentenza,  con  tanta  sicurezza,  per  la  sola  ragione  che  Ulpiano . 
equiparava   all'usufrutto  il  ius  praedii  concesso  al  possessore  ? 
del  fondo  enflteutico.  Certo,  chi  volesse  ricercare  nella  giuris- 
prudenza   classica  il  carattere   deirenfiteusi    farebbe    un'opera; 
quasi  vana,  o  almeno   non  lo  troverà   cosi    spiccato    come    ai 
tempi  di  Zenone  e  Giustiniano.   Anzi,   chi,  discorrendo  di  quei  • 
tempi,  volesse  negare  addirittura  la  esistenza  di  questo  istituto  . 
giuridico,  non  sarebbe  in  errore,  perocché  è  facile  incontrare  • 
un  ius  in  fundo  vectigaliy  o  un  ius  in  fundo  emphyteuUcario,  r 
ma  non  certo  Vemphyteusis. 

Eppure,  anche  nei  tempi  della  classica  giurisprudenza  il  > 
nostro  istituto  era  venuto  su  cresciuto  abbastanza,  allevato  dalla  • 
gran  madre,  la  necessità  della  coltura  dei  latifondi  dei  muni« 
cipii,  dei  tempii  e  di  Cesare,  ed  educato  da  quel  grande  tutore 
che  era  il  diritto  pretorio.  Fin  d'allora  questo  adolescente 
aveva  acquistato  nella  sua  fisionomia  e  nella  sua  natura  tratti 
assai  caratteristici,  che  non  perdette  mai  più  fatto  adulto.  Vi 
erano  qua  e  là  delle  oscillazioni  nel  suo  carattere  e  nelle  sue 
funzioni;  ma  pure,  essendo  un  ius  in  re  aliena  molto  affine 
all'usufrutto,  aveva  qualche  cosa  di  più  che  questo;  un  godi- 
mento più  esteso,  l'obbligo  alle  migliorie,  e  sopra  tutto  l'alie- 
nabilità del  diritto  lo  distinguevano  abbastanza  bene.  La  forma 
della  concessione  prendeva  qualche  volta  la  veste  della  loca- 
zione; ma  la  trasmissibilità  del  diritto,  la  perpetuità  del  mede- 
simo ne  tradivano  l'indole  diversa;  qualche  altra  volta  si  pre- 
sentava sotto  la  figura  della  vendita,  ma  l'obbligo  al  pagamento 
del  vectigalj  della  pensio  e  del  canone  ne  faceva  scorgere  qual- 
cosa di  diverso.  Le  LL.  1,  2,  3,  C.  de  iure  emphyteuiico  tolsero 
via  ogni  dubbiezza,  e  la  enfiteusi  appariva  come  realmente  si 
era  a  poco  a  poco  venuta  formando  un  istituto  giuridico  d'in- 
dole propria  e  regolato  da  proprie  norme. 

Vogliamo  esaminare  questo  istituto  nella  sua  forma  classica^ 
prima  di  vederlo  frammisto  ed  alquanto  alterato  da  istituzioni 
posteriori,  perchè  possiamo  ricercare,  se  in  questa  sua  forma 
senza  elementi  eterogenei  l'obbligazione  ad  esigere  il  canone 
fosse  da  ritenere  o  no  indivisibile.  I  caratteri  essenziali  della 
enfiteusi  romana  sono  questi:  diritto  reale  sulla  cosa  altrui 
alienabile  e  trasmissibile  agli  eredi,  salvo  il  diritto  di  prela- 
zione in  caso  di  vendita  e  di  esigere  la  cinquantesima  parte  del 
prezzo  della  enfiteusi  venduta;  obbligo  da  parte  delPenfiteuta 
di  pagare  un  annuo  canone,  col  diritto  nel  proprietario  di  de- 
voluzione  dopo  la  mora  di  tre  anni.    Quanto   al  diritto    reale, 
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perchè  trasalissi  bile,  ed  in  qualunque  modo  alienabile/ è  molto 
più  esteso  deirusUfrutto.  Si  è  voluto  vedere  una  specie  di  do- 
minio neirenfiteuta,  distinto  da  quello  che  pure  si  doveva  rico- 
noscere nel  concedente,  con  la  parola  utile.  Questo  concetto  si 
è  allargato  sempre  più,  e  nelPultima  figura  della  enfiteusi  esso 
si  mostra  preponderante,  anzi  si  ritiene  esclusivo  proprietario 
il  così  detto  domino  utile,  ed  il  diretto  sceso  poco  più  nelle 
condizioni  di  un  creditore.  Come  sia  nato  il  concetto  di  dominio 
neirenflteuta  è  utile  cosa  ricercare,  essendo  una  parte  della 
dottrina  che  ha  attinenza  più  diretta  con  la  nostra  tesi.  Lasen« 
tenza  della  Cassazione  fa  derivare  la  distinzione  dei  due  dominii 
dal  feudo.  Noi  ci  permettiamo  di  ritenere  per  inesatta  questa 
opinione.  La  distinzione  è  molto  più  antica  di  quello  che  si 
crede  e  mette  capo  ad  elementi  che  si  scorgevano  neiristituto 
della  enfiteusi  nella  figura  più  pura.  Difatti  in  alcuni  testi  dei 
codici  Teodosiano  e  Giustiniano  è  determiuato  come  dominio  il 
rapporto  del  possessore  col  fondo  dominicale  (L.  18,  C.  Th. 
(5,  13)  —  L.  4,  C.  Th.  (5j  4)  —  L.  2,  C.  Just,  de  fundo  rei  priv. 
(11,  65)  —  L.  4,  12,  C.  de  fund,  patrim.).  Questa  espressione 
indusse  lo  stesso  Savigny  (Rechi  des  BesitzeSy  2.*  ed.,  pag.  97), 
a  credere  il  diritto  reale  deirenfiteuta  costituire  proprio  una 
specie  di  dominio  revocabile  sotto  determinate  condizioni,  ciò 
che  con  più  ragione  fece  credere  al  Poggi  che  prima  della  co- 
stituzione di  Zenone  la  concessione  dei  fondi  vettigali  aveva 
maggiore  analogia  con  la  locazione,  e  invece  la  concessione  dei 
beni  patrimoniali  aveva  affinità  maggiore  col  contratto  di  compra- 
vendita (Girol.  Poggi,  Del  sistema  livellare  toscano).  Quella 
opinione  del  Savigny  fu  abbandonata  da  lui  medesimo  nella 
6.^  edizione  del  suo  possesso,  e  non  meno  combattuta  fu  Taltra 
della  divisione  del  dominio  diretto  ed  utile  che  si  era  mante^ 
nuta  fino  ai  nostri  giorni,  e  presso  di  noi  è  rimasta  inalterata. 
Quella  divisione  del  dominio  è  una  creazione  dei  Glossatori  e 
almeno  su  di  essa,  a  quanto  pare,  non  ebbe  il  sistema  feudale 
ingerenza  alcuna.  E  di  vero,  essa  si  manifestò  dapprima  in  un 
campo  molto  più  esteso  che  non  fosse  lo  stesso  istituto  della 
enfiteusi.  Imperocché  dissero  dominio  utile  il  rapporto  garan- 
tito con  una  utilis  rei  vindicatio^  e  quindi  Tapplicazione  dello 
stesso  nome  era  concessa  a  molti  altri  casi,  così  per  esempio, 
anche  a  quei,  si  può  dire  di  pieno  dominio,  ma  che  si  contra- 
distinguevano dal  vero  dominio  pieno  dalla  sola  forma  di  azione, 
come  sarebbe  la  honorum  possessio  la  immissio  ex  secundo  de- 
ereto,  ecc.  (Gloss.  ad  L.  1,  de  bonor.  poss.  L.  15  §  16,  dedamno 
in  fedo.  L.  1,  si  ager  vectigal.y  ecc.).  Più  tardi  quelle  espres- 
sioni  furono    rivolte   solamente   al   dominio   diviso  in   questo 


the  all'enfiteusi  e  alla  superficie. 
Il  primo  a  ribellarsi   contro  questa    distinzione   fu,   oltre  la 
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scuola  francese  del  secolo  XVI,  in  questo  secolo  Thibaat  {Ver^ 
^uche,  II,  3),  il  qaale  senza  contrasto  fu  seguito  dai  moderni 
scrittori.  In  vero  un  dominium  divisum  in  quel  modo  non  regge 
ad  una  critica  severa;  noi  in  Italia  siamo  rimasti  tenacemente 
attaccati  a  quella  dottrina,  ma  la  scienza  Tba  inesorabilmente 
condannata.  Invece  il  diritto  deirenfiteuta  ò  un  vero  iu$  in  re 
nliena  che,  se  può  essere  più  esteso  ed  avere  altre  qualità  dei 
diritti  di  servitù,  nella  sua  essenza  non  è  differente  come  ius 
in  re  aliena  dal  diritto  di  usufrutto.  Anzi  qualche  scrittore  mo- 
derno si  spìnge  fino  al  segno  da  dire  che  un  tale  diritto  avrebbe 
potato  essere  registrato  come  un^altra  specie  di  servitù,  ae  un 
nome  storico  ed  uno  storico  svolgimento  non  lo  avesse  insieme 
<;on  la  superficie  classificato  in  un'altra  categoria  di  diritti 
reali  (Arndts^  Civilistiche  Schriften^  I,  pag.  213). 

Noi  non  diciamo  questo,  ma  solo  vogliamo  notare  che  tutto 
il  contenuto  del  diritto  di  enfiteusi,  cioè  la  somma  dei  diritti 
patrimoniali  su  di  una  cosa  altrui,  deve,  perchè  esso  costituisca 
un  diritto  reale,  essere  considerato  staccato  dal  dominio  della 
<;osa  fino  a  tanto  che  dura  questo  diritto  e  che  ritorna  al 
dominio  appena  esso  si  estingue;  il  dominio  del  proprietario 
resta  perciò  modificato  e  limitato.  La  res,  Tobbietto  del  dominio, 
il  rapporto  della  persona  con  la  cosa  che  lo  costituisce,  non 
può  che  rimanere  al  proprietario,  onde  è  che  la  somma  dei 
diritti  patrimoniali  ceduti  alPenfiteuta  si  esercita  sópra  una 
Tes,  non  propria,  ma  aliena.  Sarebbe  incomprensibile  ritenere 
la  res  propria  alPenfiteuta;  senza  travolgere  il  concetto  della 
proprietà  da  una  parte,  e  dei  ius  in  re  a^t^na  dalPaltra  ;  come 
incomprensibile  sarebbe  del  pari  ammettere  il  diritto  di  pro- 
prietà sui  diritti  che  si  esercitano  sulla  cosa  indipendente- 
mente dal  dominio  di  essa,  ciò  che  avverrebbe  ammettendo  il 
così  detto  dominio  utile.  LUdea  ad.unque  del  dominium  di- 
visum nelPenfiteusi  è  tanto  assurda  per  quanto  è  negli  altri 
iura  in  re  aliena^  o  specialmente  nelPusufrutto  che  tra  i  diritti 
fiuUa  cosa  altrui  airenfiteusi  più  si  avvicina.  È  stato  quesfordine 
"d'idee  che  indusse  i  giureconsulti  romani  a  vedere  qualche 
punto  di  contatto  tra  l'enfiteusi  e  Tusufrutto,  senza  però  che 
qua  e  là  non  s'incontrino  frammenti  che  dimostrano  come  essi, 
anche  nel  tempo  in  cui  questo  istituto  non  era  completamente 
definito,  abbiano  distinto  questo  diritto  come  indipendente  e 
come  un  ius  in  re  aliena.  (L.  71,  §  5,  6  de  leg.  30,  L.  3,  §  4, 
de  reb.  eor.  (27,  9)-  Non  per  questo  il  dirittto  di  enfiteusi  è  da 
confondere  col  diritto  di  usufrutto,  perocché  altri  elementi 
ne  costituiscono  una  differenza  sostianziale,  la  quale  non  è  da 
ricercare  nel  rapporto  deirenfiteuta  con  la  cosa  altrui,  poiché 
allora  non  vi  sarebbe  grande  differenza  con  gli  altri  iura  in 
re  aliena^  ma  nella  estensione  di  questo  diritto  e  sopratutto 
nella  alienabilità  e  trasmissibilità  del  medesimo.  È  la  somma 
di  queste  caratteristiche  che  costituisce  l'enfiteusi  come  diritto 
distinto  ed  indipendente.   Solo  da  un  altro  punto  di  vista  si  è 
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creduto  sostenere  il  dominio  da  parte  dell'enfiteata,  cioò  con-- 
cretandolo,  non  nel  diritto  di  usufruire  la  cosa  altrui,  ma  nelle 
migliorìe,  emponemata,  fatte  dalFenfiteuta  nel  fondo  altrui,  le 
quali,  certo,  spettano  a  quest^ultimo  sciolta  che  sia  Tenfiteusi» 
Questo  concetto  che  si  è  venuto  formando  a  poco  a  poco  è 
stato  quello  che  ha  reso  più  saldo  il  concetto  del  dominio  utile 
più  che  il  punto  di  vista  dal  quale  partirono  i  Glossatori,  fino 
al  segno  di  considerare  la  posizione  deirenflteuta  e  del  da^ 
minus  rispetto  alla  cosa  come  rapporto  di  condominio;  ma  di 
ciò  ci  occuperemo  più  giù.  Notiamo  solo  che  questa  idea  alla 
enfiteusi  nella  sua  forma  classica  è  completamente  estranea, 
quantochè  il  concetto  del  condominio  richiede  Tidentico  rap- 
porto di  più  persone  sulla  cosa  che  si  reputa  astrattamente 
divisa,  e  quelle  parti  ideali  durante  il  condominio  si  convertono^ 
sciolto  il  medesimo,  nelle  medesime  proporzioni  in  parti  mate-^ 
riali  della  cosa,  ciò  che  non  è  possibile  neirenflteusL 

Il  diritto  deirenfiteuta  agli  emponemata  non  può  durante  1% 
enfiteusi  considerarsi  come  proprietà,  e  la  migliorazione  come 
oggetto  di  essa  senza  contrastare  ad  un^altra  regola  fonda- 
mentale di  diritto;  perciocché,  ammesso  che  la  cosa  sulla  quale- 
sono  fatti  gli  emponemata  sia  res  aliena,  è  evidente  che  per 
diritto  di  accessione  cadono  nel  dominio  del  proprietario,  né  si 
può  in  questo  caso  sconoscere  le  regole  generali  delPacces- 
sione  (§  32,  23  Inst  de  rer.dwis.  L.  7,  §  13,  L.  9,  pr.  de  ac^ 
quir.  ver.  dom.^  ecc.),  salvo  airenflteuta  di  ripetere  non  gli 
emponemata^  ciò  che  sarebbe  impossibile,  ma  il  lavoro  dei  me» 
desimi,  sciolta  che  fosse  la  enfiteusi.  Arrogi  che  questo  diritto 
di  ripetere  le  migliorie  neppure  si  può  considerare  speciale; 
perchè  esse  in  fondo  in  fondo  costituiscono  le  impensae  utilet 
che  il  diritto  garantisce  ad  ogni  possessore  di  buona  fede,  ed 
in  ogni  caso  di  accessione,  §  32  Inst  de  rer.  divis...  «  Ceterum 
€  sicut  ìs,  qui  in  alieno  solo  aedificaverit,  si  ab  eo  dominus 
«  petat  aedificium,  defendi  potest  per  exceptionem  doli  mali,. 
«  secundum  ea,  quae  diximus,  ita  eiusdem  exceptionis  auxilio 
€  tutus  esse  potest  is  qui  aiienum  ftindum  sua  impensa  bona 
«  fide  consevit  >.  Da  tutto  ciò  che  si  è  detto,  è  evidente  es- 
sere  la  enfiteusi  un  iiis  in  re  aliena,  ed  il  dominio  del  pro-^ 
prietario  è  certamente  mintis  plenum^  ma  non  divisum  (Donelli 
Comm.  iur.  civ.  IX,  13,  §  1,  2,  3;  Cuiac.  Recit  solemn.  ad  L 
si  ag.  vect.  VII,  4,  Thibaut,  I.  e.  Arndts,  I.  e.  Doveri,  Inst  dt 
dr.  rom.). 

A  fironte  di  questo  dominio  integro  del  dominus  emphyteu^ 
seos,  quale  è  il  carattere  giuridico  del  canone?  Si  sente  da  tutti 
ripetere  che  il  canone  è  messo  in  ricognizione  del  dominio.  B 
qui  la  sentenza  della  Cassazione  esclama:  Bando  al  pregiudizìe 
che  la  ricognizione  del  dominio  valga  un  che  di  simigliante 
con  Tomaggio  dei  vassalli.  Ed  ha  ragione:  chi  avesse  intesa 
la  ricognizione  del  dominio  in  questo  senso,  certo  ei  non  è  li- 
bere  da  un  vieto  pregiudizio.  Noi  però  che  parliamo  della  en- 
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flteusi  nello  stato  suo  paro,  prima  che  foage  contaminata  dal 
feudo,  certo  non  possiamo  soggiacere,  senza  incorrere  in  un 
anacronismo,  allo  stesso  pregiudizio.  E  indiscutibile  che  il  ca- 
none una  volta  stabilito  rimane  inalterabile  per  qualunque  sia 
evento  (L.  1,  Cod.  de  tur,  emphyt  L.  2,  Cod.  de  vend.  tur.  civit, 
(11,  31).  L.  3,  Cod.  de  alluv.  (7,  41).  Buri,  de  Bauergutern, 
Giessen,  1783,  pag.  182,  Gliick,  voi.  Vili,  pag.  417,  Thibaui, 
Sistem.  §  778,  not.  k.).  La  opinione  più  mite  del  Mùblenbruch 
{Doctrina  Pand.j  §  295,  not.  5)  e  di  Voet  (ad  Big.  si  ager  vecty 
num.  19),  e  presso  di  noi  del  Doveri  {IsMuzioni  1.  e.)  non  ha 
avuto  seguito.  Come  si  presenta  il  canone,  non  può  essere  con- 
siderato quale  Tequivalente  del  godimento,  e  £st  meraviglia  come 
PArndts,  il  quale  si  schiera  dal  lato  dei  giureconsulti  più  ri- 
gorosi rispetto  alla  inalterabilità  del  medesimo,  e  combatte 
felicemente  le  ragioni  del  Miihlenbruch  e  di  Voet  che  tranei**- 
gevano  alquanto  su  questo  punto,  sostenga  non  avere  il  canone 
maggiore  importanza  della  pensio  del  fìttuario  (Arndst  1.  e. 
Pnchta,  Pand.  P.)«  ^1  canone  non  è  certo  dato  in  ricognizione 
del  dominio,  nel  senso  di  ossequio  di  vassallaggio,  ma  è  il  rap- 
presentante del  dominio,  è  il  mezzo  come  riconoscere  il  valore 
patrimoniale  della  nuda  propHetas,  la  quale,  se  non  è  una  pa- 
rola vuota  di  significato,  deve  avere  per  il  proprietario  un  vag- 
lerò patrimoniale.  E  ciò  tanto  è  più  essenziale  nella  enfiteusi, 
in  quanto,  essendo  per  diritto  romano  perpetua,  non  era  pos- 
sibile senza  un  segno  del  dominio,  riconoscere,  dopo  che  la 
cosa  aveva  potuto  subire  profonde  modificazioni  ed  anche  una 
completa  trasformazione,  il  valore  deiroriginario  dominio.  Di 
qui  è  chiara  la  distinzione  tra  il  canone  enfiteutico  e  la  pernio 
del  fitto,  e  più  manifesta  ancora  la  ragione  della  inalterabilità 
del  primo;  quantochè  mentre  la  mercede  rappresenta  il  corri- 
spettivo del  godimento  e  ne  segue  tutte  le  fasi,  potendo  essere 
allargato,  ristretto,  ridotto  e  qualche  volta  non  dovuto  (L,  15, 
§  2,  7,  L.  25,  §  6,  locai.  (19,  2),  il  canone,  rappresentando  il 
dominio,  come  questo,  rimane  lo  stesso,  finché  vi  resta  anche 
una  parte  della  cosa. 

Ora,  riconosciuta  la  natura  del  diritto  enfiteutico  e  la  impor* 
tanza  giuridica  del  canone,  possiamo  afi'rontare  la  questione,  se 
la  obbligazione  ad  esigere  sia  o  no  indivisibile.  Abbiamo  do- 
vuto fare  un  lungo  cammino  per  giungerci,  ma  era  necessario 
intenderci  sui  punti  essenziali  di  questa  dottrina  spesso  riguar- 
data a  traverso  delle  idee  medioevali  e  moderne. 

Dalle  cose  innanzi  dette  è  chiaro  che  dobbiamo  venire  in  un 
avviso  opposte  a  quello  pronunziato  dalla  Corte  di  cassazione 
di  Palermo,  ma  in  un'altra  forma.  Fino  ad  un  certo  punto  siamo 
d^accordo  che  in  questo  caso  non  si  tratta  di  una  obbligazione 
indivisibile  nel  significato  tecnico  della  parola;  anzi  la  Corte 
avrebbe  fatto  meglio  a  non  riguardarla  dal  lato  del  rapporto 
del  canone  col  dominio,  così  scovre  molto  il  suo  lato  debole, 
ma  avrebbe  potuto  benissimo  dire  che  è  divisibile  essendo  di- 
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« 

€  dubbii  e  difficoltà,  ha  finito  per  prevalere  Topioione  negativa, 
«  quella  cioè  che  la  stipulazione  delPenfiteusi  anche  oggidì  non 
«  sia  vietata  in  Francia,  e  che  non  sia  stata  tacitamente  abro- 
%  gata  la  legge  del  1790.  Tale  è  la  dottrina  professata  da 
€  quella  Corte  di  cassazione,  nonché  dai  più  reputati  giurecon- 
«  sulti  di  quella  nazione,  come  il  Merlin,  il  Duranton,  il  Favard, 
«  il  Troplong ,  il  Marcadé,  ad  eccezione  forse  del  solo  Demo- 
«  lombo  che  fece  un  vano  tentativo  di  porre  in  onore  Topinione 
€  contraria. 

4k  Laonde  il  Governo  non  potrebbe  non  decidere  questa  qni- 
<  stione  nel  medesimo  senso,  rimuovendo  con  Tautorità  di  una 
«  soia  parola  una  radice  di  liti  infinite  nel  paese. 

«  È  noto  anzi  che  in  queste  provincie  antiche  furono  abolite 
«  e  sciolte  le  sole  enfiteusi  perpetue;  ma  le  temporanee  sono 
€  sempre   in    osservanza    e    vigore.    Ora   sarebbe   strano  che 

*  questo  contratto  da  un  lato  si  possa  considerare  come  ripu- 
«  gnante  air  ordine  pubblico  ed  inconciliabile  coirinteresse 
€  generale  ;  mentre  contemporaneamente  lo  si  lascia  sussistere 
«  e  nelle  viziose  antiche  forme  in  non  poche  provincie  del 
€  reame. 

€  Pellegrino  Rossi  rimproverò  agli  autori  del  codice  francese 
«  di  non  avere  in  esso  menzionalo  Tenfiteusi  e  scrisse  che  «  se 

*  ne  avessero  ben  compreso  il  carattere  costitutivo,  Taccresci- 
«  mento  della  ricchezza  nei  miglioramenti  del  suolo,  ed  i  rap- 
«  porti  intimi  di  questa  forma  di  concessione  col  progresso 
€  delPeconomia  sociale  e  con  Taccresciuta  fecondità  di  cui  Ta- 
€  gricoltura  avrebbe  potuto  arricchirsi  mediante  razione  del- 
«  rindustrìa  privata,  non  avrebbero  temuto  di  essere  accusati 
«  di  un  ritorno  indiretto  alle  idee  feudali,  né  prescrivendo,  né 
«  regolando  Tenfiteusi  temporanea;  e  non  avrebbero  abbando- 
«  nato  alla  giurisprudenza  così  gravi  questioni.  Non  possiamo 
«  permettere,  che  il  codice  italiano,  compilato  altro  mezzo  se- 
4k  colo  più  tardi,  si  esponga  al  .medesimo  rimprovero. 

«  Ed  appunto  acciò  non  la  legislazione  anteriore  sulle  enfi- 
ai teusi,  infetta  di  tutti  quei  vizi,  ma  una  legge  nuova  che  da 
«  essi  la  purifichi  divenga  la  norma  generale  ed  uniforme  de- 
«  gl'Italiani,  sono  necessari  degli  studi!  novelli,  ai  quali  la  Corn- 
ac missione  vi  proponeva  dì  autorizzare  il  governo  >. 

Allorché  più  tardi  il  Parlamento  autorizzò  il  Governo  alla 
pubblicazione  del  nuovo  codice  civile  italiano,  sottoponendolo 
però  alla  revisione  finale  di  una  Commissione  incaricata  di  mi- 
gliorarlo e  coordinarlo,  fu  nel  seno  di  questa  Commisione  che 
Ton.  Pisanelli  scusandosi  di  non  aver  compreso  l'enfiteusi  nel 
progetto  del  codice  da  lui  compilato,  propugnò  con  solide  ra- 
gioni Paggiunzione  nel  codice  medesimo  di  un  titolo  per  rego- 
lare questo  contratto,  «  dovendosi  però  spogliare  Penfiteusi  di 
«  quei  caratteri  che  non  sono  più  corrispondenti  alle  odierne 
€  condizioni,  onde  evitare  la  ragionevole  censura  che  si  fa  a 
€  questa  istituzione   per  ciò  che   concerne   la   perpetuità  del 
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«  vincolo  e  la  incertezza  del  dominio  in  faccia  ai  terzi  •  •  ,  il 
<  che  potrà  rendere  il  contratto  di  enfiteusi  accetto  anche  a 
€  chi  molto  si  preoccupi  della  libertà  dei  fondi  >.  La  proposta 
incontrò  favore,  ed  una  sotto-commissione  fu  incaricata  di 
preparare  il  progetto  del  relativo  Titolo  da  aggiungersi  al  co- 
dice (1). 

Il  progetto  fu  discusso  ed  approvato  nelle  sedule  del  24  e  26 
maggio  1866  ;  e  basta  percorrerne  i  relativi  processi  verbali  per 
riconoscere  che  il  nuovo  istituto  della  enfiteusi  sorse  sostan- 
zialmente diverso  dairantico,  e  che  si  volle  spogliare  la  nuova 
enfiteusi  di  tutti  i  vincoli  e  divieti  che  si  opponessero  alPasso- 
luta  libertà  delibali  enazione  del  dominio  utile  e  della  circola- 
none  dei  beni  (2). 

Non  basta.  Nel  seno  della  stessa  Commissione  i  medesimi 
i^oncetti  regolarono  la  discussione  degli  articoli  della  legge  tran- 
sitoria intorno  alle  enfiteusi,  distinguendosi  le  antiche  regolate 
clalle  leggi  anteriori  sotto  il  cui  impero  furono  stipulate  da  quelle 
che  sarebbero  successivamente  stipulate  sotto  Timpero  del  co- 
dice civile,  nelle  quali  erano  condizioni  essenziali  Tassoluta 
libertà  di  qualunque  alienazione  delPutile  dominio,  Tabolizione 
di  ogni  diritto  di  prelazione  o  di  laudemio  in  prò  dei  direttarii, 
«  la  redimibilità  parimenti  assoluta  dei  canoni  per  la  consoli- 
dazione del  diretto  dominio  colPutile. 

Le  innovazioni  furono  così  profonde,  che  mentre  nelle  leggi 
invili  pel  regno  delle  Bue  Sicilie ,  ed  in  altri  codici ,  allorché 
definivasi  il  contratto  d^enfiteusi,  il  pagamento  del  canone  qua- 
liflcavasi  come  atto  di  ricognizione  del  dominio,  nel  codice  ita- 
liano codesta  qualificazione  disparve,  ed  il  canone  non  divenne 
ahe  un  credito  ordinario  del  domino  diretto  in  corrispettivo 
delle  utilità  del  fondo  godut-^  dalPenfiteuta,  sotto  la  garanzia 
della  conservazione  di  un  diritto  reale  sul  fondo  conceduto  in 
enfiteusi,  produttivo  di  una  eventuale  devoluzione  del  medesimo 
in  caso  di  prolungata  mancanza  di  pagamento. 

Tale  essendo  oggidì  la  natura  del  contratto  di  enfiteusi,  è 
facile  dimostrare  inconciliabile  colla  medesima  la  pretesa  indi- 
visibilità del  canone.  Se  questa  potesse  ammettersi,  una  aliena- 
zione parziale  del  fondo  enfiteutico  sarebbe  come  non  avvenuta 
^  senza  effètto  nell'interesse  del  domino  diretto,  dappoiché  co- 
stui, benché  non  potesse  pretendere  la  devoluzione  per  essersi 
<ilienato  irrequisito  domino,  continuerebbe  però  sempre  ad  es- 
pere creditore  deirintero  canone  del  fondo  stesso  verso  il  pri- 
mitivo concessionario,  e  per  quanto  costui  pagasse  esattamente 
il  canone  corrispondente  alla  parte  del  fondo  non  alienata  e  da 


(1)  Processi  verbali  delle  sedute  della  Commissione  speciale  per  la  modificazione 
^e  il  coordinamento  dol  codice   civile,  seduta  pomeridiana  del  17  magj^o,  verbale 


ti«  38,  pag.  441. 

(2)  Volarne  anzidetto,  '\is:.  589  e  seg. 
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Pobbligazìone  ad  esigere  il  canone,  come  tntte  le  solidarietà, 
non  passa  agli  eredi;  se  invece  di  solidarietà, molti  di  quegli  scrit- 
tori parlano  d^indivisibilità,  la  quale  sola  passa  agli  eredi,  in 
grazia  della  inattitudine  delPoggetto,  o  del  fatto  ad  essere  di- 
viso, adoperano  una  espressione  inesatta.  Però  non  è  a  pensare 
per  questo  che  con  ciò  il  nostro  principio  è  violato,  perciocché 
se  rispetto  agli  eredi  non  vi  è  rindividuum  obligationej  resta 
Vindividuum  solutione.  E  di  vero,  anche  quegli  scrittori  che  re- 
lativamente alla  obbligazione  di  pagare  il  canone  sono  più  larghi 
e  ne  ammettono  la  divisibilità,  non  possono  sconoscere  che  il 
proprietario  può  rivocare  tutta  la  enfiteusi,  se  perii  non  pagamento 
di  una  sola  delle  porzioni  ereditarie  è  avvenuto  il  non  pagamento 
del  triennio;  ammesso  per  altro  che  il  proprietario  stesso  non 
ne  avesse  riconosciuta  la  divisione.  In  altri  termini  si  sono  ap- 
plicati per  analogia  i  principii  stabiliti  per  la  ipoteca,  cioè  la  L.  2, 
G  si  unus  eoo  plur.  hered.  (8,  32.  Vedi  Thibaut  1.  e.  Arndts  I.  e, 
Unterholzner,  Schuldverhàltnisse^  voi.  2,  pag.  369).  A  questo 
proposito  è  da  fare  due  osservazioni  per  causare  ogni  equivoco. 
Primamente  la  solidarietà  ipotecaria  non  è  speciale  airistituto 
della  ipoteca,  ma  ha  origine  dalla  qualità  delPazione  ipotecaria 
0  pegnoratarìa  come  azione  reale. 

«  Actio  quidem  personali^  inter  heredes  prò  singulis  par^ 
€  tionibus  quaesita  scinditur,  pignoris  autem  iure  multis  obli- 
<ti  gatis  rebus  quas  diversi  possident,  quum  eius  vindicaHo  non 
*  personam  oblicetj  sed  rem  sequatur,  qui  possident  tenentes 
«  non  prò  modo  singularum  substantiae  conveniuntur  sed  ia 
€  solidum,  ut  vel  totum  debitum  reddant,  vel  eo,  quod  detinent, 
€  cedant  ».  Ora  il  domintts  opera  con  Vactto  vectigalis  o  rei 
mndicatio^  e  quindi  con  l'azione  realt?,  dirigendosi  alla  cosa  e 
non  alla  persona  non  è  obbligato  a  rispondere  la  qualità  del- 
l'obbligo spettante  agli  eredi  delPenflteuta  :  onde  questi  o  chi 
.è  il  possessore,  per  evitare  il  pericolo,  bisogna  che  soddisfi  la 
intera  obbligazione.  In  secondo  luogo  è  da  osservare  che  ò 
erroneo  il  credere  ciò  ottenersi  con  l'esercizio  del  diritto  ipo- 
tecario spettante  al  domino.  Qaesti  opera  con  razione  propria 
del  dominio,  anzi  estingue  a  questo  modo  le  ipoteche  che  avesse 
potuto  costituire  Tenfiteuta,  per  cui  è  interesse  dei  creditori 
che  si  paghi  tutto  il  canone  per  potere  continuare  ad  eser- 
citare le  loro  ragioni  sul  fondo  enfiteutico.  Ci  perdoni  la  Corte, 
non  possiamo  non  avvertire  che  la  citazione  della  L.  4,  §  I 
de  publicanis  non  è  fatta  molto  a  proposito.  Quel  testo  non  si 
.  riferisce  in  nessun  modo  all'enflteuta  o  ai  ouoi  eredi  per  la 
devoluzione  a  causa  del  canone  non  pagato,  esso  parla  del  cri- 
men  fraudati  vectigaliSj  ossia  del  caso  se  uno  degli  eredi  sot- 
trae una  cosa  comune  per  non  pagare  le  imposte,  l'agente  del 
fisco,  il  publicanusy  può  confiscare  la  sola  parte  appartenente 
al  fraudatore,  liberi  lasciando  gli  altri  cui  non  si  può  imputare 
lo  stesso  crimen.  Ora  non  sappiamo  vedere  quale  analogia  vi 
possa  tra  un  obligatio  ex  delieto  e  quella  del  pagamento  del 
aanone. 


indivisibilitI  dbl  canone  snpiteutico.  743 

'É  inutile  avvertire  che  ìa  tatto  questo  titolo  dei  Digesti  il 
vocabolo  vectigal  ha  il  significato  non  di  canone  enilteutico  ma 
<IMmposte,  di  dazi;  e  chi  vuoi  essere  curioso  di  vedeie  ana 
lunga  lista  di  generi  d^importazione  sottoposti  a  drjsi,  o  come 
si  esprime  il  testo,  species  pertinente^  ad  vectigalj  riscontri  la 
h.  \Q  %1  de  publicanis. 

Ci  resta  a  vedere  la  indivisibilità  da  un  altro  punto  di  vista, 
-cioè  relativamente  airaffranco.  Su  questo  puuto  c'è  poco  da 
dire,  avuto  riguardo  alla  enfiteusi  romana  generalmente  per- 
petua.  Ma  se  si  fosse  apposto  un  patto  di  riscatto,  non  vi  è 
dubbio  che  per  la  medesima  ragione  non  poteva  il  coenflteuta 
obbligare  il  proprietario  a  riscattare  una  parte  in  forza  di  un 
patto  unico  apposto  ad  una  unica  costituzione  di  enfiteusi  e 
contentarsi  del  valore  di  un  terzo  o  di  un  quarto  di  dominio. 
Lo  stesso  si  dica  per  gii  eredi  di  un  enfiteuta  imperocché,  seb* 
bene  essi  siano  obbligati  prò  ereditariis  porttonibuSy  ciò  è  re* 
lativo  alla  sola  obbligazione  del  pagamento  del  canone;  ma 
-quando  si  volesse  convertire  il  diritto  proprio  nel  dominio  della 
cosa,  non  si  può  obbligare  il  proprietario  a  cedere  una  parte 
pel  dominio.  In  quel  momento  cessa  di  esistere  la  obbligazione 
e  vi  è  una  compra  del  dominio  altrui;  spetta  dunque  al  pro- 
prietario la  scelta  se  vuole  o  no  dividere  il  suo  dominio  e  ven- 
derne una  parte. 

Pel  la  qual  cosa  il  canone  enfiteutico  risguardato  vuoi  rela- 
tivamente alla  obbligazione,  vuoi  relativamente  alla  devoluzione, 
vuoi  finalmente  rispetto  alPaffranco,  esso  è  indivisibile,  e  questa 
indivisibilità  corrisponde  esattamente  alla  natura  della  obbliga* 
zione,  e  airìndole  del  diritto  enfiteutico.  Senza  menoiùamente 
riguardare  in  quale  rapporto  la  enfiteusi  ha  potuto  trovarsi  con 
ristituto  del  colonato,  senza  ricercare  quale  influenza  abbia 
•esercitato  il  feudo  sul  nostro  istituto,  dai  prìncipii  ad  esso  spe* 
-ciali  e  dai  generali  determinati  per  rapporti  consimili,  può  dirsi 
completo  nella  sua  figura  classica. 

Adesso  converrebbe  ricercare  se  questo  istituto  abbia  nei 
4BU0Ì  elementi  essenziali  subUo  modificazioni  nel  diritto  inter- 
medio, e  se  queste  abbiano  infinito  sulla  questione  che  trattiamo. 
Però,  rindole  di  questo  lavoro  e  la  importanza  delPargomento 
oi  vietano  di  trattare  questa  seconda  parte  della  tesi  come 
avremmo  voluto:  ci  limitiamo  a  qualche  accenno  storico.  Del 
resto  ci  pare  avere  dimostrato  abbastanza  il  carattere  della  in^ 
divisibilità  del  canone  essere  inerente  airindole  giurìdica  della 
enfiteusi  considerata  nella  sua  forma  classica.  Ma  non  possiamo 
dispensarci  di  fare  qualche  fugare  osservazione  sullo  stato  del- 
Penfiteusi  nel  diritto  intermedio.  Osserviamo  dapprima  che  voler 
riguardare  rindole  del  rapporto  f^nfiteutico  dal  colonato,  è  con- 
fondere due  istituzioni  di  natura  affatto  diversa.  I  coloni  ascrit- 
tizi  erano  uomini  che  coltivavano  il  fondo  non  nell'interesse 
proprio,  come  nelPenfiteusi.  ma  nelPinteresse  esclusivo  dei  pa- 
troni. La  loro  condizione  era  servile,  addetti  alla  gleba,  fruivano 
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di  una  certa  libertà  che  li  distingueva  dai  servi  rustici.  Non 
potevano  essere  venduti  se  non  con  lo  stesso  fondo,  ed  ave- 
vano libertà  verso  i  terzi,  inquantochè  il  loro  peculio  poteva 
dirsi  appartener  loro  in  pieno  dominio.  La  caratteristica  dei 
colonato  è  di  essere  i  coloni  addetti  al  fondo  che  coltivavano,  è 
lo  stato  medio  tra  la  servitù  e  la  libertà,  onde  sotto  questa 
rapporto  si  potevano  dire  liberti,  e  patroni  i  proprietari  (L.  II, 
C.  de  agHcolis  censiL  et  colon,  (11,  47),  de  mancip,  et  colon. 
(11,  62),  de  fugitivis  colonis  (11,  63).  —  Poggi,  Sistema  livel^ 
lare  toscano^  saggio  pratico^  I,  1,  §  29;  Cibrario,  Servitù  e  s^r- 
vaggioy  1,  p.  21,  11;  R'evillon,  Éttides  sur  les  colonies).  Invece^ 
gli  enfìteuti  erano  uomini  pienissimamente  liberi,  i  rapporti  coi 
proprietari  puramente  contrattuali,  con  facoltà  di  liberamente 
alienare,  sia  inter  vivos,  sia  caiÀsa  mortiSj  il  loro  diritto  di  en* 
flteusi,  salvo  il  diritto  di  prelazione  al  proprietario.  L'applica- 
zioae  delle  conseguenze  deirenflteusi  ai  rapporti  del  colonato  è  un 
assurdo  stante  la  condizione  quasi  servile  dei  coloni.  L'enfiteusi^ 
è  vero,  subì  profonde  modificazioni  dal  sistema  beneficiario  a 
feudale,  però  è  un  errore  il  credere  che  essa  venisse  compie - 
tamenrte  trasformata  dal  feudo.  Il  sistema  feudale  con  le  sue 
estese  ramificazioni  aveva  invaso  ogni  civile  istituzione  e  eoa 
esse  anche  l'istituto  della  enfiteusi,  ma  non  la  distrusse  del 
tutto.  Anzi  Tenfiteusi  fu  considerata  sempre  come  un  allodio^ 
ma  in  quei  tempi  di  violenze  e  di  trasformazione  sociale,  al- 
meno fino  al  XIII  secolo,  come  Tallodio,  così  Tenfiteusi,  anche: 
essa  seguì  in  gran  parte  il  fato  comune.  E  di  vero  si  applica-^ 
reno  alle  enfiteusi  molti  usi  e  conseguenze  feudali,  si  cercò  di 
immobilizzare  gli  enfiteuti  al  feudo  come  se  fossero  veri  coloni, 
furono  introdotti  gli  assegni,  le  ricognizioni  frequenti,  ecc.;  é^ 
quando  la  proprietà  libera,  Tallodio,  in  quei  tempi  difficili,  era 
meno  garantita  dei  beni  feudali,  e  ai  liberi  proprietari  conve-^ 
hiva  meglio  offrire  i  propri  beni  ad  un  potente,  ricevendoli  in 
feudo,  la  trasformazione  sociale  ed  economica  del  feudo  fh  al 
suo  completo.  Però,  come  non  possiamo  dire  essere  sparita 
completamente  Tallodio,  così  non  si  può  affermare  scomparsa 
la  pura  e  classica  enfiteusi.  Nel  bel  mezzo  del  medio  evo,  quando- 
appunto  di  vera  enfiteusi  non  dovremmo  rinvenire  traccia,  tro- 
viamo, molto  raramente  è  vero,  qualche  esempio  di  costituzione^ 
di  enfiteusi  senza  vincolo  feudale,  come  il  caso,  riportato  da 
Troya,  nel  748,  di  una  casa  data  in  enfiteusi  col  canone  di  un 
soldo  d'oro,  e  quello  rammentato  da  Cibrario,  nel  secolo  VII,  di 
due  Ravennati  per  i  beni  presi  dalla  Chiesa  di  Aquileia  per  il 
canone  di  un  soldo  ed  un  triente  (Cibrario,  h  e,  voi.  I).  Dat 
secolo  XIV  in  poi  i  tempi  volsero  più  propizi  per  Tenfiteusi; 
come  lentamente  nel  feudo,  a  misura  che  questo  diventava  ge- 
nerale sistema  politico«sociale-economico,  le  allodialità  si  limi-^ 
tavano  e  le  enfiteusi  addivennero  in  gran  parte  servili;  così 
incomincia  da  questa  epoca  una  rivoluzione  sociale-economica,. 
quanto  che  i  feudi  si  limitano,  perdono  la  loro  importanza,  si 
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spezzano  o  si  allentano  i  legami  di  vassallaggio  e  di  t'itta  quella 
catena  di  dipendenza  fino  agli  ultimi  strati  sociali  dei  tassabili  a 
mercè  e  le  terre  per  mezzo  della  enfiteusi  ritornano  a  poco  a  poco 
allo  stato  di  allodio.  Ed  era  naturale  :  appena  quella  dipendenza 
personale,  la  ligietà^  Tobbligo  alla  fedeltà  del  servizio  militare, 
la  tassa,  la  manomorta  reale  e  personale  scomparivano,  il  rap- 
porto tra  il  coltivatore,  il  possessore  delle  terre,  col  padrone 
prendeva  più  figura  di  enfiteusi,  e  molte  volte  si  rendeva  com- 
pletamente libero.  Era  un  ritorno  airallodio;  il  feudo  si  dile- 
guava, poteva  restare  di  nome  o  sorretto  da  uno  Stato  politico 
in  qualche  parte  d^Italia«  ma  in  alcuni  tempi  a  noi  più  vicini 
esso  non  esisteva  che  di  nome.  In  tempo  della  transizione  si 
incontrano  feudi  esenti  dairomaggio,  allodi  con  giurisdizione, 
feudi  patrimoniali  e  quindi  alienabili,  una  quantità  di  contratti 
che  davano  del  feudo  e  deirenfiteusi,  o  c.Ue>  più  alPuno  che  al- 
Taltro  di  questi  istituti  si  avvicinano,  come  livelli,  censi,  co* 
Ionie  parziarie  e  qualche  volta  con  angherie  e  dipendenze  per- 
sonali che  davano  colore  di  feudo,  altra  volta  libere  del  tutto,. 
o  almeno  con  ocenie  o  prestazioni  territoriali  oltre  il  canone^ 
ma  scevre  di  quelle  dipendenze  di  servizi  e  soggezioni  che  co- 
stituivano Telemento  caratteristico  della  feudalità. 

Oran  parte  di  questa  rinascenza  si  deve  al  sorgere  dei  Co- 
muni. Gli  statuti  comunali  si  occupano  a  definire  distintamente 
il  rapporto  degli  enfiteuti  coi  proprietari.  Firenze  e  Siena  rior- 
dinano i  contratti  censuari  o  Jivellari  e  misero  ogni  cura  a 
sciogliere  i  vincoli  feudali  dove  si  trovavano.  Bologna  consi- 
derò l'enfiteusi  come  perpetua,  così  Ferrara  ed  altri  Comuni 
della  media  Italia*  Nel  mezzogiorno  il  feudalismo  per  la  natura 
feudale  di  quel  regno  si  mantenne  più  saldo,  ma  certo,  sca- 
dendo sempre  della  sua  importanza,  meno  che  come  sistema 
politico;  poiché  i  feudi  erano  inalienabili,  succedendosi  iure 
Francoruniy  e  quindi  erano  devoluti  ad  una  classe  di  eredi  e 
col  vincolo  della  primogenitura;  Talìenazione  richiedeva  Pas- 
senso  regio. 

Ma  in  Sicilia  Pietro  d^ Aragona  con  la  costituzione  Statuimus 
diede  facoltà  ai  baroni  di  alienare  ed  obbligare  i  feudi,  salvo 
un  diritto  di  prelazione,  e  da  queirepoca  i  feudi  di  Sicilia  si 
trasformarono  in  enfiteusi  od  in  allodi.  Certo,  dal  feudo  Tenfl- 
teusi  ne  uscì  non  senza  essere  intinta  di  un  certo  colore  feu- 
dale. Però  non  bisogna  esagerare:  perchè  si  distinse  molto 
bnne  la  enfiteusi  che  ritraeva  più  del  carattere  feudale  nella 
enfiteusi  ex  pacto  et  providentia,  nella  quale  Telemento  della 
alienabilità  o  trasmissibilità  aveva  per  influenza  del  feudo  su- 
bito profonde  modificazioiiì.  Eppure  la  scienza  tentò  di  farla 
addivenire,  per  quanto  possibile,  durevole  oltre  la  terza  gene- 
razione per  mezzo  del  principio  di  equità  di  Bartolo  applicato 
a  larga  mano  specialmente  nelle  provincie  settentrionali.  Ma  la 
enfiteusi  ereditaria  mantenne  inalterati  i  caratteri  fondamentali 
deirenfileusi  classica,  potette  avere   un'analogìa  più   o  meno 
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lontana  da  far  dire  al  cardinale  De  Luca  essere  formata  la  en- 
fiteusi ad  istar  feudiy  come  altra  volta  Ulpiano  aveva  trovato 
l'analogìa  tra  Tenfiteusi  e  Tusufrutto,  ma  era  un  contratto  che 
non  poteva  e  non  doveva  confondersi  col  feudo  perchè  di  una  , 
ìndole  tutto  diversa.  L^uso  del  linguaggio  giuridico  potè  molto 
bene  essere  alterato;  il  diritto  di  prelazione  potè  essere  detto 
retratto,  quello  alla  quinquagesima  parte  landemio,  il  contratto 
di  concessione  investitura  ;  ma  nella  sostanza  rimase  prelasione, 
quinquagesima  e  contratto  enflteutico  della  enfiteusi  classica, 
tanto  più  che  quei  nomi  nel  contratto  feudale  avevano  una 
importanza  diversa  (vedi  Poggi,  ShL  livell.  to'^c.j  I,  §  36).  Ora, 
se  la  enfiteusi  rimase  o  generalmente  risorse  senza  nulla  cam- 
biare dei  suoi  elementi  essenziali,  senza  che  il  feudo  (meno 
naturalmente  su  quella  ex  poeto  et  providentia)  avesse  eser- 
citato un'influenza  sostanziale,  ci  pare  da  un  lato  poco  esatto 
il  dire  essere  la  enfiteusi  fino  alle  moderne  legislazioni  un 
avanzo  del  feudalismo,  anzi  confonderlo  con  questo  addirittura, 
e  dall'altro  canto,  dato  che  essa  si  conservo  o  si  ricostituì  sotto 
la  forma  classica,  e  che  il  feudo  nulla  aggiunse,  neppure  il 
concetto  del  dominio  utile,  checché  ne  dica  il  Poggi,  è  vano  il 
ricercare  fino  a  qual  punto  può  essere  vero  che  la  indivisibilità 
del  canone  enfiteutico  dipenda,  o  per  lo  meno  si  sia  un  poco 
piti  accentuata  con  Telemento  feudale.  Sicché  i  DD.  e  le  deci- 
sioni  molteplici  che  con  una  costanza  senza  eccezione  propu- 
gnano la  indivisibilità  del  canone  enflteutico,  fanno  fede  di  una 
qualità  giuridica  insita  nel  carattere  della  pura  enfiteusi;  anzi 
il  principio  della  indivisibilità  era  formulato  nettamente  da 
queste  parole:  che  il  diritto  di  esigere  il  canone  formava  un 
vero  elemento  della  proprietà  diretta.  (Fulgineo,  De  cont.  emph. 
quaesti  31;  Coccej,  Disput  de  emphyt,  e.  4,  §  6,  cap.  9,  n.  10; 
D'Afflicto,  bec.^  1,  5,  4;  Avrei.  Corb.,  De  jure  emph.  de  cona. 
priv.  oh  consol.  con.;  Tul.  Clar.,  Qtiestj  8;  Ant.  Gam.,  JJ^c,  49; 
Camill.  Borrel.,  In  summa  decis.j  p.  I,  tit  De  emph.j  n.  262;  De 
Marinis,  Decis.^  2,  326;  Surd.,  Decis.,  32,  n»  7).  Qualcuno  di 
questi  scrittori  si  spinge  sino  al  segno  di  mantenere  la  indi- 
visibilità anche  per  gli  eredi  per  solo  pagamento  del  canone 
enflteutico.  Bisogna  convenire  che  non  sono  mancati  scrittori 
che  hanno  propugnato  la  divisibilità  della  obbligazione,  ma  oltre 
che  non  era  questa  la  comune  opinione,  quegli  scrittori  vi  giun- 
gono proprio  con  lena  affannata,  quantochè  per  sostenere  la 
loro  tesi  sono  costretti  a  presumere  che  il  proprietario,  preve- 
dendo il  caso  di  trasmissibilità  e  anche  di  vendita  del  dominio 
utile,  avesse  fin  dal  momento  della  costituzione  anticipato  im- 
plicitamente il  suo  assenso  neiratto  di  concessione  (Vules.,  De 
jure  emphyt,  qu.  38,  n.  11,  12;  Poggi,  loc.  cit.).  Bisogna  con- 
venire che  ci  è  voluto  uno  sforzo  per  giungervi,  e  poi  implici- 
tamente si  è  venuto  a  riconoscere  che  non  si  può  dividere  senza 
l'assenso  del  dominu^^  una  volta  che  questo  si  è  dovuto  pre- 
sumere. 
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L^enfiteusi  Terso  la  fine  del  secolo  passato  era  per  riordi- 
narsi meglio,  quando  ùi  novellamente  perseguitata  dalle  nuove 
idee  della  rivoluzione  francese.  I  nuovi  tempi  non  potettero  per* 
donare  alla  enfiteusi  il  connubio  e  Taffinità  col  feudo.  E  a  dire 
che  questo  istituto  si  era  reso  benemerito^  quantochè  per  mezzo 
suo  TagricoLtura  aveva  acquistato  un  incremento  non  sperabile 
con  altri  contratti;  che  in  tempi  difficili,  se  il  colonato  aveva 
alleviata  la  condizione  dei  servi  rustici  dando  loro  una  mezza 
libertà,  Tenfiteusi  aveva  reso  completamente  libero  l'agricoltore, 
facendolo  partecipare  al  dominio  del  proprietario,  e  rendendo 
la  sua  condizione  ancora  più  indipendente  e  sicura  dello  stesso 
libero  Attuario,  non  ostante  i  titoli  di  benemerenza  di  questa 
istituzione,  era  come  parlare  ai  sordi.  La  si  disse  avanzo  di 
altri  tempi,  figlia  legittima  del  feudalismo,  istituzione  decrepita 
e  codina,  e  giù  colpi  da  orbi,  fino  a  cancellarla  dal  codice  fran- 
cese. Però  la  enfiteusi  a  dispetto  del  codice  e  delle  idee  della 
grande  rivoluzione,  restò  nei  costumi  forse  più  accarezzata  di 
prima. 

I  tribunali  e  le  Corti  d'appello  in  Francia  bisognò  che  le  fa- 
cessero di  cappello,  e  due  arresti  della  Corte  di  cassazione  di 
Parigi,  uno  del  1822,  Taltro  del  1832,  non  solo  ne  riconoscono 
tutta  la  importanza,  ma  la  giudicano  nella  sua  forma  classica. 
Le  rivoluzioni  politiche  furono  sempre  fatali  a  questo  istituto; 
appena  infatti  di  legislazione  si  credè  doversi  modificare  qual- 
cosa, per  la  così  detta  esigenza  delle  idee  nuove,  la  enfiteusi 
è  la  prima  ad  essere  presa  di  mira.  I  lavori  preliminari  per  la 
compilazione  del  codice  civile  italiano  lo  attestano.  II  primo 
progetto  Pisanelli  era  pubblicato  non  dando  posto  alcuno  al 
contratto  di  enfiteusi;  TUlustre  giureconsulto  napoletano  aveva 
dovuto  nei  primi  tempi  sacrificare  la  sua  opinione  individuale 
trovandosi  nelle  provincie  settentrionali  in  ambiente  contrario 
all'enfiteusi,  ma  tu  felice  quando  nel  seno  della  Commissione 
nella  tornata  del  17  maggio  1865  egli  col  Niutta  si  fece  il  più 
strenuo  difensore  dell'istituto  dell'enfiteusi;  anche  in  quella 
tornata  della  Commissione  si  parlò  della  ripugnanza  giuridica 
della  coesistenza  dei  due  dominii,  d'istituto  che  aveva  fatto  il 
tempo  (frase  di  occasione),  ma  grazie  alla  dotta  difesa  del  Pi- 
sanelli  e  del  Niutta  sostenuta  con  un  profondo  senso  giuridico, 
la  enfiteusi,  un  po'  malconcia  si,  ebbe  il  posto  che  le  spettava 
nel  nuovo  codice  civile  italiano.  È  a  notare  che  la  preoccupa- 
zione maggiore  dei  giureconsulti  che  volevano  abolire  la  enfi- 
teusi era  la  coesistenza  dei  due  dominii,  il  diretto  e  l'utile,  con 
tanta  tenacità  aveva  tra  noi  messa  radice  una  distinzione  poco 
felice  dei  prammatici  della  scuola  italiana!  In  Sicilia,  prima  an* 
Cora  della  pubblicazione  delle  Jl.  ce.  pel  regno  delle  Due  Si- 
cilie del  1819,  era  opinione  comune,  invalsa  anche  nella  pratica 
e  negli  usi  dei  tribunali,  di  considerare  la  enfiteusi  come  un 
vero  condominio,  idea  che  prevalse  nel  concetto  generale  del- 
l'enfiteusi del  codice  napoletano,  quantochè   circa  al  diritto  di 
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prelazione  fa  fatta  un^eguale  posizione  ad  entrambi  in  caso  che 
uno  0  Taltro  volesse  vendere  il  suo  dominio.  Questa  idea  del 
condominio  era  più  netta,  e  meritava  però  di  essere  coltivata 
scientificamente  e  discussa  sino  a  che  punto  poteva  essere  ac- 
cettata dalla  scienza;  ma,  appena  pubblicato  il  codice  francese 
nel  mezzogiorno  e  dopo  il  napoletano  nel  1819,  che  ne  ritenne 
tutto  il  contenuto  meno  qualche  modificazione,  si  ebbe  una  vera 
invasione  di  commentari  francesi  e  si  spezzò  sventuratamente 
in  gran  parte  la  tradizione  di  una  scuola  giuridica  illustre.  La 
inveterata  opinione  della  coesistenza  di  due  domini  era  ed  è 
ancora  così  tenace,  che  si  credeva  fosse  proprio  la  caratteri- 
stica essenziale  deirenfiteusi  ;  ed  è  curioso  che  nel  nostro  co- 
dice civile,  se  si  bada  un  poco  alla  redazione  degli  articoli,  si 
vedrà  che  i  compilatori  hanno  posta  molta  cura  a  non  pro- 
nunziare mai  né  rispetto  al  proprietario,  né  rispetto  all'enfl- 
teuta  il  nome  di  proprietario  o  di  domino,  tanto  preoccupava 
di  vedere  anche  nelle  parnle  la  coe^^istenza  dei  due  domimi.  In- 
vece, prendiamo  un  altro  codice  uscito  da  una  scuola  romanista 
più  para  di  quella  rappresentata  dai  nostri  prammatici,  e  ve* 
dremo  che  la  coesistenza  dei  due  dominii  neirenflteusi  sparisce 
una  volta  che  si  voglia  considerare  e  presentare  questo  isti- 
tuto nel  suo  concetto  classico.  I  discendenti  di  Voet,  di  Qrozio^ 
di  Vinnio,  di  Noodt  e  di  tutta  quella  illustre  schiera  di  giure- 
consulti della  scuola  olandese,  non  si  potevano  accomodare 
alla  vecchia  ed  inesatta  distinzione  dei  due  dominii,  e  se  qualche 
volta  parlano  di  dominio  utile  lo  prendono  in  un  significato, 
alquanto  diverso  da  quello  che  fu  ritenuto  da  noi  ;  cioè  nel 
senso  che  airenfiteuta  spettasse  la  facoltà  di  godere  della  uti- 
lità della  cosa  altrui.  Ond'é  che  il  codice  civile  olandese  nel 
ristabilire  la  enfiteusi  neirarticolo  767  la  definì  per  il  diritto 
reale  che  consiste  nell'avere  il  pieno  godimento  di  un  immobile 

altrui. 

Resta  a  vedere  ora  come  é  stata  ricostituita  la  enfiteusi  nel 
nostro  codice  civile,  se  sia  stata  del  tutto  trasformata  da  non 
corrispondere  più  a  quel  tipo  classico,  che  per  sommi  capi  ab- 
biamo esaminato  innanzi. 

Non  possiamo  non  convenire  che  Tistituto  deirenfiteusi  abbia 
nel  codice  italiano  subito  importanti  modificazioni,  e  tali  da 
rimanere  dubbiosi,  se  potessimo  distinguere  qualcuno  di  qaei 
caratteri  fondamentali  della  enfiteusi  classica;  specialmente  si 
é  levato  spesso  il  dubbio,  se  sia  da  considerarsi  più  Penfiteata 
il  vero  dominuSj  ma  di  un  dominio  limitato  dal  canone,  ovvero 
resti  il  direttario  ancora  come  il  vero  proprietario  di  un  do- 
minio limitato  dairenfiteusi.  Prima  di  dire  quello  che  ne  pen- 
siamo, esprimiamo  un  voto,  ed  é  che  la  magistratura,  ed  in 
generale  chi  si  trova  a  contatto  con  la  scienza  giuridica,  cerchi 
di  rapportare  le  istituzioni  giuridiche,  in  ispecial  modo  quelle 
che  oggi  mostrano  un  carattere  incerto  e  ben  poco  definito,  ai 
Itipi  classici,  finché  una  chiara  ed  esplicita  determinazione  di 
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legge  non  Io  vieti.  Con  questo  criterio  le  idee  giuridiche  ven- 
dono più  corrette  e  gli  equivoci  e  le  incoerenze  si  evitano.  Ora 
«saìninando  airingrosso  le  modificazioni  apportate  dal  codice 
civile  italiano  alla  istituzione  delPenfiteusi,  una  sola  a  nostro 
<;redere  può  dirsi  importante,  il  resto,  non  esclusa  ^abolizione 
del  diritto  di  prelazione  e  di  laudemio,  non  ci  sembra  che  mag- 
giore 0  minore  estensione  data  al  diritto  deirenflteuta,  mag- 
giore 0  minore  limitazione  messa  al  diritto  del  suo  proprietario. 
La  sola  modificazione  rilevante  è  il  diritto  concesso  airenfiteuta 
éi  redimere  Fenfiteusi  a  suo  arbitrio  e  non  ostante  neppure  un 
patto  in  contrario. 

Prima  di  portare  la  nostra  attenzione  sul  valore  giuridico  di 
•questo  diritto  così  esteso  concesso  airenfiteuta,  e  su  cui  la  Corte 
di  cassazione  di  Palermo  ha  concentrata  tutta  la  forza  della  sua 
argomentazione,  è  bene  di  esaminare  se  gli  altri  criterii  giuri- 
dici dai  quali  da  noi  si  deduceva  la  indivisibilità  del  canone» 
possono  reggere  col  carattere  della  nuova  enfiteusi. 

Quanto  alla,  distinzione  dei  due  domimi,  abbiamo  veduto  come 
il  legislatore  italiano  si  sia  studiato  di  non  farla  apparire  nem- 
meno nelle  parole:  del  resto,  anche  ammettendosi,  non  sarebbe 
per  questo  violato  il  nostro  principio;  ma  noi  la  respingiamo 
per  le  ragioni  dette  innanzi;  e  solo  ci  resta  ad  esaminare  se  è 
giuridicamente  possibile  di  considerare  l'enfiteuta  come  il  vero 
proprietario,  facendo  scendere  il  concedente  alla  condizione  di 
un  creditore.  Francamente  non  possiamo  non  meravigliarci 
come  questo  concetto  lo  si  senta  ripetere  da  uomini  intelligenti 
della  scienza  giuridica.  Per  accettarlo  a  dovere ,  bisognerebbe 
ammettere  che  Tintero  dominio  passi  airenfiteuta  nell'atto  della 
costituzione  deirenflteusi,  e  che  ne  resti  vincolato  solamente  a 
<;ausa  del  canone  che,  secondo  questo  concetto,  sarebbe  Tinte- 
resse  di  un  capitale.  In  questo  caso  ci  troveremmo,  senza  av- 
vederci, nel  contratto  di  costituzione  di  rendita  fondiaria,  di 
cui  la  legge  con  gli  articoli  1780,  1782  vi  disegna  nettamente 
il  carattere.  Ciò  non  solo  ^.on  si  trova  nelPenfiteusi,  ma  è  as- 
surdo che  vi  si  trovi,  primo  perchè  sarebbe  una  superfetazione 
e  secondo  perchè  non  si  concepirebbe  il  diritto  alla  devolu- 
j:ione,  che  manca  completamente  alla  rendita  costituita.  Ne  è  a 
dire  che  ai  sensi  deirarticolo  1565  il  diritto  alla  devoluzione  è 
subordinato  alla  preferenza  accordata  alPenfiteuta  di  redimere 
il  fondo,  il  che  potrebbe  fare  credere  che  esso  si  risolva  indi- 
rettamente nel  diritto  che  ha  il  cedente  nella  costituzione  di 
rendita  di  obbligare  il  debitore  al  riscatto ,  perciocché ,  salvo 
questo  diritto  di  preferenza,  la  devoluzione  è  propria  delPenfi- 
teusi,  mente  non  la  si  può  incontrare  nella  costituzione  di 
rendita.  In  quest'ultimo  contratto,  passato  il  dominio  nell'atto 
di  costituzione,  non  vi  resta  che  un  creditore  ed  un  debitore; 
nelPenfiteusi  il  dominio  non  è  passato,  ma  sono  trasmessi  nel- 
Taltro  molti  diritti  che  sono  inerenti  al  dominio,  ciò  che  per 
altro  s'incontra  nel  più  modesto   diritto  di  servitù;  il  rapporto 
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resta  sempre  tra  un  proprietario  e  colai  il  quale  esercita  quei 
diritti)  estesi  quanto  uno  possa  immaginare,  ma  sempre  sopra 
una  res  aliena. 

Per  la  qual  cosa,  non  trovando   modificato  nulla  di   sostan- 
ziale per  questa  parte,  parimente  non  c'è  nulla  da  mutare  nelle 
nostre  deduzioni  quanto  alla  indivisibilità  del  canone  enfiteu- 
tìco.  Si  noti  per  altro  che  nel    caso  pratico    non   si    tratta  la 
questione  della  indivisibilità  o  meno  del  canone  enflteutico,  nel 
caso  che  più  godessero  lo  stesso  fondo  indiviso;  è  questa  una 
questione  che  lasciamo  da  parte  per  non  andare  per  le  lunghe, 
ma  del  caso  che  il  fondo  enfiteutico  sia  stato  diviso   tra   altri 
due  senza  il  consenso  del  proprietario.  Ora  se   nelfatto  della 
costituzione  il  canone  delle  parti,  per  natura  stessa  della  ob- 
bligazione e  per  la  figura  giuridica  in  cui  si  rappresenta,  è 
considerato  come  diviso,  come  è  possibile  che  questa  prestazione 
contratta  originariamente  tra  due   determinate  persone  o,  se 
si  vuole,  anche  tra  un   creditore  ed  un  debitore,  ma  che  rap<- 
presenta  sempre  il  dominio   del  proprietario,  possa  essere  di-^ 
visa  col  dividersi  la  res  aliena  senza  il  consenso  del  proprie- 
tario?  Poiché  il    canone   enflteutico    corrisponde   al   dominio 
del  concedente,  sebbene  per  la  materia  divisibile,  non  ha  po- 
tuto essere  inteso  dalle  parti  che  come  una  cosa  sola  e  quindi 
entra  nei  criterii  degli  articoli  1186, 1187  del  codice  civile.  Al«> 
trimenti  le  conseguenze  sarebbero  gravissime  per  il  concedente. 
Diviso  per  vero  il  fondo  enflteutico,  ed  obbligato  il  concedente 
a  riceversi  tanti  diversi  canoni  per  quante  sono  state  le  parti 
del  fondo  diviso  a  sua  insaputa,  si  dovrebbe  accettare  a  cuore 
franco  queste  conseguenze,  che  siano  dal  semplice  fatto  della 
divisione  nate  tante  enfiteusi  per  quante  sono  le  parti;  più  che 
se  uno  di  questi  nuovi  enflteuti  non  paga  il  suo  canone  per  tre 
anni,  il  proprietario  che  alla  devoluzione,  si  dica  quel   che  si 
voglia,  procede  con   un'azione  reale,  deve  esercitare  il  diritto 
di  devoluzione  sopra  una  parte  del  fondo  originario,  o,  a  norma 
deirart.  1565,  cementarsi  di  una  frazione  del  valore  patrimoniale 
del  suo  dominio.  Ci  può  essere  qualche  principio   troppo  al  di 
sopra  della  nostra  intelligenza  per  spiegare  queste  conseguenze 
per  le  quali  il  concedente  debba  essere  obbligato  a  frazionare 
li  dominio  suo  malgrado,  ma  confessiamo  di  non  vederlo,  e  che 
tutto  ciò  ci  riesce  incomprensibile. 

La  Corte  di  cassazione  nota  gli  inconvenienti  della  indivisibi- 
lità del  canone  quando  considera  il  diritto  a  redimere  larga 
mente  concesso  airenflteuta.  Quella  facoltà  così  assoluta  re- 
sterebbe, secondo  il  supremo  magistrato  di  Palermo,  poco  meno 
che  una  ironia,  se  si  volesse  considerare  il  canone  indivisibile^ 
Innanzi  tutto  è  utile  ricercare  quale  significato  giuridico  è  da 
attribuire  a  questa  facoltà  sconfinata  concessa  alPenfiteuta  di 
redimere  il  fondo.  Chi  credesse  che  per  mezzo  di  essa  Tenfl- 
teusi  abbia  cambiata  completamente  natura,  e  deve  essere  con- 
siderata luit'altio  che  l'enfiteusi  antica,  non  solo  nel  diritto 
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airafflranco  ma  ancora  in  tutte  le  altre  fìinnoni,  secordo  noi 
è  in  errore.  L^enflteasi,  nella  sua  essenza  ^urìdica,  non  ha  cam- 
biato gran  fatto  la  sua  flsonomia.  L'articolo  1566  che  la  defi- 
nisce, la  determina  di  sna  natura  perpetua  quando  non  yì  ò 
stabilito  un  termine.  Quindi  se  Tenfiteusi  è  di  sua  natura  per^ 
petuuy  la  facoltà  concessa  al  solo  enflteuta,  anche  contro  il  con* 
senso  del  concedente,  si  disegna  già  per  sé  come  un  ius  sin^ 
gulare  contra  ienorem  raiionis propier  aliquam  utilitatem  in'* 
troductum  (L.  16,  de  legib.);  e  le  utilità  si  comprendono  da  so 
senza  bisogno  di  menzionarle.  Lo  scopo  di  questo  ius  singu* 
lare  è  evidente,  cioè  costringere  il  solo  domint^y  il  proprieta- 
rio, a  Tendere  il  proprio  dominio,  sicché  il  passaggio  del  do-* 
minio  non  si  effettuerebbe  nell'atto  della  costituzione  della 
enfiteusi,  perché,  come  si  disse,  si  cadrebbe  nel  contratto  di 
costituzione  di  rendita,  ma  neiratto  deiraffrancazione.  Nel  diritto 
antico  Tenfiteusì  era  e  doveva  essere  di  sua  natura  perpetua 
una  volta  che  un  ius  in  re  aliena  era  trasmissibile  ed  aliena- 
bile, oppure  questo  diritto  perpetuo  poteva,  oltre  il  caso  di  pena, 
estinguersi  solo  per  la  volontà  delle  parti,  sia  che  Tenflteuta 
avesse  voluto  cedere  al  dominus  il  suo  diritto,  sia  che  questi 
avesse  voluto  cedere  il  suo  al  primo.  Nel  diritto  moderno,  es^- 
sendo  conservato  lo  stesso  carattere  di  ius  in  re  aliena  tras- 
missibile ed  aHenabile,  anzi  con  maggiore  estensione  Penfiteusi 
logicamente  ha  dovuto  essere  riconosciuta  espressamente  per- 
petua. Onde  è  che  il  diritto  di  affrancazione  non  può  essere 
concepito  che  come  una  qualità  estrinseca,  come  un  beneficium 
concesso  alPenfiteuta  di  costringere  il  proprietario  a  cedergli 
il  proprio  dominio.  In  questo  it^  singulare^  nella  vendita  for- 
zata del  dominio  sta,  secondo  a  noi  pare,  il  carattere  giuridico 
delPaffrancazione.  Ora  per  Tindole  del  diritto  singolare  è  di 
rigore  la  stretta  interpretazione,  e  non  di  poter  essere  allargato 
oltre  il  confine  della  legge  ad  esso  assegnato.  E  di  vero  dalla 
natura  delPenfitensi  riconosciuta  dalla  legge  stessa  perpetua 
non  si  è  derogato  che  per  la  facoltà  concessa  airenflteuta  di 
renderla  temporanea  con  Taffrancazione;  questo  beneficio,  ap- 
punto perchè  beneficio  e  quindi  estrinseco,  non  debbe  estendersi 
fino  al  segno  da  mutare  gli  altri  caratteri  sostanziali  deiristi- 
tute.  L'enflteuta  può  rendere  in  virtù  di  questa  facoltà  tempo- 
raneo quello  che  è  perpetuo  per  la  natura  delPistituto,  ma  non 
può  per  questa  sola  facoltà  rendere  frazionabile  alPinfinito  il 
dominio  del  concedente.  Il  beneficio  concesso  alPenfiteuta  non 
può  in  mente  della  legge  mutarsi  in  pregiudizio  dei  diritti  del 
concedente,  i  quali  debbono  rimanere  integri ,  meno  in  quella 
sola  parte  espressamente  determinata  dalla  legge.  Il  conce- 
dente non  può,  allegando  la  perpetuità  deirenfiteusi ,  opporsi 
alPaffranco;  ma  può  opporsi  che  esso  venga  fatto  in  modo  da 
pregiudicare  i  propri  interessi.  Per  la  qual  cosa,  se  il  dominio 
non  è  stato  diviso  dal  proprietario,  o,  che  vale  lo  stesso,  non 
ò  vstato  ratificato  espressamente  o  tacitamente  da  lui,  il  conce- 
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dente  può  essere  costretto  a  eedere  il  suo  dominto^  qnando 
gli  si  offre  Pioterò  valore  patrimoniale,  del  medesimo,  e  ilpos* 
sessore  anche  di  una  parte,  per  quanto  piccola  si  voglia  imma- 
ginare, avrà  il  diritto  di  fkrsi  concedere  le  ragioni  del  domintis 
contro  gli  altri.  E  regola  riconosciata  che  quando  qualcuno  per 
rigore  di  diritto  è  obbligato  a  pagare  tutto  un  debito  che  o 
non  è  suo,  o  è  suo  solamente  in  parte,  abbia  diritto  a  farsi 
cedere  le  azioni  dal  creditore  (L.  47  locai.  (19,  2).  L.  19  qni 
pot.  in  pig.  (20, 4).  L.  17,  41,  §  1  df  fideiuss.  (46, 1).  L.  95,  §  10, 
de  solut  (46,  3).  L.  13  C.de  loc.  cond.).  La  Corte  di  cassazione 
si  preoccupa  delle  conseguenze  della  indivisibilità  del  canone 
prevedendo  le  difficoltà  deiraffrancazione ,  e  non  si  preoccupa 
delle  conseguenze  della  divisibilità  che  possono  verificarsi  a 
carico  del  concedente.  E  di  vero,  indipendente  dal  pregiadizio 
di  vedersi  frazionare  a  sua  insaputa  il  dominio,  oggi  maggior- 
mente più  che  prima  chi  lo  garentisce  dalla  perdita  eventuale 
delle  altre  parti  della  cosa?  Costretto  ad  affrancare  una  note- 
vole parte  del  fondo  contro  una  corrispondente  parte  del  capi- 
tale, parte  che  dà  una  rendita  sufficiente  a  pagare  tutto  il  ca- 
none quale  lo  ha  percepito;  se  Taltra  parte  posseduta  da  un 
altro  va  perduta  per  caso  fortuito ,  una  tale  perdita ,  in  virtù 
della  invocata  divisione  del  canone,  sarà  a  carico  del  conce- 
dente, mentre  Tarticolo  1560  lo  garentisce  contro  il  deperimento 
parziale  del  fondo. 

;  Le  giurisprudenza  dei  tribunali  e  delle  Corti  in  Italia,  sì  prima 
che  dopo  la  riforma  apportata  nelPistituto  deirenfiteusi ,  non 
8i  è  allontanata  dalla  tradizionale  coscienza  giuridica  della  in- 
divisibilità del  canone  enflteutico.  Così  la  Corte  di  Torino ,  14  gen- 
naio 1851  (B.  m,  2,  55),  quella  di  Napoli,  27  gennaio  1869 
(XXI,  2,  53)  e  per  la  divisibilità  solo  rispetto  agli  eredi,  quella 
di  Palermo  1866  (XX,  2,  524). 

Per  la  via  scelta  dalla  Cassazione  di  Palermo  non  si  può 
adunque  pervenire  ad  un  risultato  soddisfacente,  e  facciamo 
voti  che  il  suo  consiglio  non  venga  seguito  dalle  altre  CSorti 
del  Regno. 

Prof.  Nicola  de  Crescenzio. 


APPENDICE  XX- 


Ij*enfltetLsl  ed  il  diritto  di  devoluzione  per  il 
mancato  pagamento  biennale  dell^^ajonuo 
canone. 


I. 

Tra  )6  tante  questioni,  che  la  scienza  ha  sollevate  dopo  la 
pubblicazione  della  vigente  civile  codificazione,  è  pur  troppo 
grave  quella  relativa  alla  devoluzione  del  fondo  enfiteutico  per 
il  non  pagato  canone. 

Le  due  annualità  di  canone  non  pagate  devono  precedere  la 
interpellazione,  ovvero  devono  scadere  dopo  la  intorpellazione 
medesima? 

La  questione  è  stata  decisa  da  due  delle  principali  Corti 
della  Sicilia.  La  Corte  di  Catania  ha  opinato  che  il  domino  di- 
retto può  domandare  la  devoluzione  del  fondo  enfiteutico,  se 
Tenflteuta  non  paga  il  canone  per  due  anni  prima  della  inter- 
pellazione  (1). 

La  Corte  di  Messina  ha  abbracciata  Topposta  teoria,  cioò 
che  il  domino  diretto  può  domandare  la  devoluzione  del  fondo 
scorsi  due  anni  dal  di  della  notificata  legale  intorpellazione. 
Noi  crediamo  che  la  Corte  di  Catania,  sebbene  in  queirepoca 
presieduta  dal  distinto  giureconsulto  comm.  Camillo  Longo,  pure, 
nel  far  lieto  viso  alle  domande  del  direttario,  ha  falsato  lo  spi- 
rito della  legge,  ne  ha  violato  la  lettera  ed  ha  attentato  alPe- 
lemeato  progressivo  della  nostra  legislazione  in  fatto  di  diritto 
enfiteutico.  Lo  dimostreremo  brevemente. 


II. 

L^egregio  estensore  di  quella  sentenza,  Antonio  Silvestri,  ritiene 
che  lo  spirito  della  legge  ed  i  principii  della  sci^enza  sulla  legisla- 
zione comparata  si  oppongono  al  princìpio  sostenuto  dalla  Corte  di 
Messina;  imperocché  opina  che  il  trascorrimento  di  due  anni  dopo 
una  legittima  intorpellazione  per  promuoversi  il  giudizio  di  devo- 
luzione sarebbe  inopportuno,  senza  scopo  e   dannoso.  Sarebbe 


(l)  Annali  di  giurisprudensa  italiana,  voi.  X,  anno   1876,   pag.   445.    Corte  di 
appello  di  Catania,  4  marzo  1876,  Conti  e  Sorretta. 

Lait&snt.  —  Princ.  Ai  dir.  eiv.  —  Voi.  Vili.  48 
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inopportuno,  perchè  non  conforme  a  ginstizia  il  dovere  il  domincv 
diretto  aspettare  due  anni  per  lo  sperimento  dei  suoi  diritti  di  pro- 
prietà, dopo  avere  atteso  due  anni  per  poter  far  Tatto  di  messa-^ 
\n  mora;  sarebbe  senza  scopo,  avvegnaché  non  fa  d^uopo   che- 
Tenfiteuta  abbia  un  tempo  di  due  anni  per  adempiere  idle  sue- 
obbligazioni  ed  ai  patti  assunti  per  convenzione   e  per  legge. 
Sarebbe  dannoso,  poiché  riusòirebbe  molto  difficile  airenfitiuta 
pagare  quattro  annualità,  e   darebbe   agio   a  quest^ultimo   nel 
corso  dei  due  anni  a  ricavare   dal   fondo  quanto  piii  potrebbe,, 
distruggendo  tutte  le  migliorie  del  fondo.  In  ultimo  quel  distinta 
estensore  crede  trovare  un  motivo  di  decidere  nei  principii  della 
legislazione  del  1819,  messi  in  rapporto  coi  diversi  criterii  che 
informano  la  nuova  legislazione  in  fatto  di  diritto  enflteatico; 
conciossiachè,  secondo  le  idee  di  quella  C!orte,  la  teoria  con- 
traria importerebbe  che,  mentre  per  il  codice  del  1819  Fazione 
di  scioglimento  pel  mancato  pagamento  del  canone  poteva  spe- 
rimentarsi dopo  tre  anni,  per  ih  nuovo   codice  vi   abbisogna* 
Telasse  di  anni  quattro. 

Ecco  in  sintesi  le  ragioni  sulle  quali  si  fonda  il  pronunciato* 
di  quella  Corte. 

III. 

Nel  leggere  quella  sentenza  ci  venne  in  mente  quanto  scri- 
veva su  di  una  questione  pur  troppo  grave,  relativa  alla  libertà 
individuale,  un  illustre  consigliere  della  Corte  di  cassazione  di 
Napoli,  il  comm.  Narici:  «  Bene  però  avvertiva  il  Carrara  non 
€  esservi  ripugnanza,  per  quanto  illogica,  la  quale  valga  a  trat»- 
€  tenere  lo  zelo  dei  rigoristi,  e  ciò  discendere  dalla  debolezza 
«  della  umana  natura  ». 

E  di  vero  mentre  gli  uomini  chiamati  al  potere  fanno  tatti  i 
possibili  sforzi  per  far  camminare  la  umanità  sempre  avanti;  il 
leggere  taluni  pronunciati,  i  quali  non  sono  informati  alla  grande- 
legge  del  progresso,  delTindeflnito  umano  incivilimento,  agita  ul 
tantino  gli  uomini  della  scienza. 

Con  quel  rispetto  dovuto  a  quel  Collegio,  noi  crediamo  che 
la  sentenza  della  Corte  di  Catania  non  comprende  nessuna  idea 
giuridica.  Non  si  fonda  che  su  di  una  specie  di  giuridico  sen-- 
timentalismo.  Lo  dimostrereiho. 


IV. 


Due  fattori  informavano  il  diritto  enfiteutico  nelle  sue  espli*^ 
cazioni  storiche;  l'elemento  economico  e  Telemento  politico. 
Vastissime  lande  abbandonate,  per  manco  di  braccia,  in  tempi 
quando  le  continue  guerre  affliggevano  Tumanità,  Immensi  ter- 
reni incolti  e  selvaggi,  quando  il  feudalismo  non  voleva  adat- 
tarsi alla  coltura  dei  campi  e   ne  cedeva  la  cura  agli  addicti 
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glébae^  ai  res  fundi,  furono  i  due  criterii,  su  dei  quali  adagia- 
vasi  Tistituto  enfiteutico.  Il  diritto  enflteutico  neirantichissìma 
monarchia  di  Egitto,  Yager  publicus  da  cui  Vager  vectigalis^ 
informato  nel  medio  evo  dalle  leggi  feudali,  mostrano  a  chi 
non  è  straniero  alla  storia  del  diritto,  Timmensa  differenza  tra 
lo  elemento  razionale  delPantico  diritto  enflteutico  e  quello  su 
del  quale  oggi  si  basa  il  moderno  enflteutico  istituto.  Il  vincolo 
feudale  e  fedecommessario  costituiva  Tantico  contratto  enflteu- 
tico, che  spesso  veniva  col  feudo  confuso  (1);  la  libertà  oggi 
informa  un  contratto,  che,  atteso  Fattuale  economico  svolgi- 
mento, non  ha  ragione  di  esistere.  Bisogna  una  volta  che  le 
terre  siano  sciolte  da  un  vincolo  che  ne  osteggia  la  libera  cir- 
colazione, abbassando  il  credito  fondiario,  che  suppone  sulla 
stessa  cosa  quasi  due  diritti,  e  che  introduce  nello  stesso  fondo 
due  padroni  ad  un  tempo,  agghiacciando  il  cuore  al  domino 
utile,  snervandone  Fattività  pel  pensiero  funesto  di  una  possi- 
bile devoluzione. 

V. 

Chi  non  ama  rimanere  stazionario  nello  studio  di  una 
scienza  eminentemente  progressiva  quaFè  la  scienza  del  diritto 
chi  ha  seguito  le  fasi  della  teoria  giuridica  romana  sul  di 
ritto  enflteutico,  ben  conosce  la  grande  linea  di  demarcazione 
esistente  non  solo  fra  lo  istituto  giuridico  della  enfiteusi  nel- 
Tepoca  romana,  medioevale  e  nostra,  vai  quanto  a  dire  prima 
della  legislazione  del  1866;  ma  non  ignora  pure  la  differenza 
fra  i  principii  della  teoria  giuridica  romana,  con  la  moderna 
teorica  latina.  Le  teoriche  del  Thibaut,  Savigny,  Biichel,  Glùck, 
Elvers,  Kuntze,  Vuy,  Puchta,  Lattes,  Dernburg,  Ruddorf,  Brinz, 
Bocking,  Windscheid,  Miihlenbruch,  Forster,  Wàchter,  Arndts, 
Schmidt,  Serafini,  ecc.,  provano  che  la  teoria  romana  sul  con- 
tratto enflteutico  ha  fatto  dei  progressi  nel  senso  del  concetto 
giuridico  di  tal  diritto,  che  per  la  moderna  teoria  dei  roma- 
nisti sta  in  un  diritto  reale,  trasmissibile  ed  alienabile  al  go- 
dimento pieno  di  un  fondo  altrui,  simile  a  quello  che  concede 
la  proprietà  (2)  idque  dominio  proocimum^  secondo  l'illustre 
Miihlenbruch  (3). 

VI. 

Il  diritto  reale,  per  la  tutela  del   quale,  secondo   il   romano 
diritto,   Tenflteuta   poteva  valersi   deìVutilis  negatoria  e  delia 


(1)  (jB;&QOVXOyJrUrodìizione  al  diritto  pubblico  di  Siciliay  Lib.  Il,  capo  4,  in  nota .  — 
Glabo,  §  Feudutìif  quaest.  III. 

(2)  L.  Arndts,  Trattato  delle  Pandette.  —  Ti*ad.  Sbrafini,  §  196,  voi.  I. 

(3)  MdHLBNBRUCH,  Doctrina  Pandectarum,  §  298. 
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con  fesseria  in  rem  ac/to(l),  era  limitato  solamente  dairobbKpo 
di  non  deteriorare  la  cosa  e  di  pacare  un  tributo  (canone)  ai 
proprietario,  al  dominiM  emphyteuseos. 

Se  Tonfi (euta  senza  alcuna  ragione  non  pagava  il  canone  per 
tre  anni  nelle  enfiteusi  comuni  e  due  nelle  ecclesiastiche  (2), 
finiva  la  enfiteusi.  Pure  ad  onta  di  tale  categorica  sanzione 
Tonfi teuta  era  ammesso  al  beneficio  di  purgare  la  mora,  anche 
dopo  la  devoluzione  domandata  dal  concedente  (8):  licentiam 
et  concedimtiSj  attestaiione  praemissa,  pecunias  offerre  hisgue 
obsignaiiSj  et  secundum  legem  depositisi  minime  dejectionis  ti- 
ntore periculum  (4). 

Tal  diritto  delTenftteuta  alla  purgazione  della  mora  veniva 
pure  sorretto  dalla  legge  105^  D.  de  solut  et  liberaLj  e  dalla 
legge  trajectitiae  23,  D.  de  obligat  et  aci.^  dalla  legge  32,  D.  de 
tisuris^  dalla  legge  91,  §  3,  D.  de  verbor.  obligat  e  dalla  legge  19 
acceptam  de  usuriSy  in  base  alle  quali  Tenfiteuta  poteva  sod- 
disfare il  debito  con  moderata  dilazione. 

La  dottrina  anzi  richiedeva  da  parte  del  domino  diretto  un 
atto  dMnterpellazione.  Se  il  domino  diretto  non  adempiva  a  tale 
obbligo,  non  poteva  aver  luogo  la  devoluzione.  Quod  si  emphy- 
tenta  debito  modo  realem  fecerit  intra  illud  tempus  canonis 
oblationemy  sufficere  ea  videtur  ad  evitandam  caducitatis  aut 
aliam  poenamy  et  si  consignatio  ac  depositio  pecuniae  subsecuia 
non  sit{ò). 

VII. 

Per  la  legislazione  delTex  regno  delle  Due  Sicilie,  la  purga* 
zione  della  mora  alTenflteuta,  che  per  il  continuato  corso  dì 
tre  anni  non  aveva  pagato  il  canone,  non  formò  mai  obbietto 
di  questione.  Risultava  netto  dalla  interpretazione  sistematica 
degli  articoli  1689,  1137,  1502  e  1197  LL.  CC.  (6). 

Tale  purgazione  di  mora  accordavasi  pure  alTenfiteuta  nelle 
antiche  concessioni  enfiteutiche,  dove  leggevasi  pattuita  la  ca- 
ducità per  effetto  del  continuo  triennale  pagamento  del  canone 
avvenuto  sotto  Timpero  delle  nuove  leggi. 

In  Sicilia  i  magistrati  fondavano  il  loro  pronunciato,  oltre 
delle  leggi  romane  sul  Gap.  154  di  re  Alfonso,  che  dichiarava 
di  nessun  effetto  le  clausole  penali  aggiunte  a  tutOaltri  con- 
tratti,  eccetto  che  quello  di  compromesso,  vietandone  la  esecu- 


(l)  L.  16  D.  de  srnis.  8.  1. 

^2)  L.  2  Cod.  h.  t.   —  Nov.  7,   cap.  3,  §   2.  —  Nov.  120,  cap.  8,  cap.  2,  §  7. 
Coil.  10  qu. 

(3)  CovARRur,  Var.  resoL,  lib.  3,  cap.  17,  num.  4.  —  Cardinal  Db  Luci.,  Disc. 
77,  nn.  6  e  7;  Donbllq,  Tomo  VII,  De  mora* 

(4)  L.  2  Cod.,  De^jur,  emphyt. 

(5)  VuBT,  5i  agei'  vectigaUs^  num.  39.  —  Fjlbbr,  Cod.  lib.  4,  t.  43,  daf.  lo. 

(6)  Duscio,  Enfiteusi,  num.  378. 
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zione,  benché  il  promettente  rinunziato  avesse  al  beneficio  dello 
statuto  (1),  e  sul  nostro  diritto  consuetudinario  (2). 

In  Napoli  la  magistratura  fondavasi  sul  Capitolo  legem  ve-- 
terenij  ohe  accordava  la  purgazione  della  mora  financo  dopo 
la  contestazione  della  lite.  Non  ostante  Tespresso  patto  di  av- 
venire la  caducità  appena  Tenfiteuta  non  pagava  per  tre  anni 
il  canone,  quella  costante  giurisprudenza  abilitava  il  con-* 
cessionario  a  purgarne  la  mora  in  un  termine,  che  stabili- 
vasi  nella  sentenza  sulla  chiesta  devoluzione  ed  anche  in  ap- 
pello (3)- 

La  clausola  risolutoria  ritenevasi  come  non  opposta  (4). 

La  stessa  caducità  convenzionale,  rafforzata  dalla  rinunzia  al 
beneficio  della  purgazione  della  mora  non  produceva  nessun 
effetto  giuridico.  Non  ostante  la  rinunzia  al  beneficio  di  purgare 
la  mora,  contenuta  nello  stesso  contratto  di  concessione,  Ten-f 
fiteuta  era  ammesso  dal  magistrato  a  tale  beneficio,  o  la  va- 
gheggiata devoluzione  non  aveva  luogo  (5). 


VIIL 

Fermate  queste  idee,  ne  risulta  la  inappuntabile  conseguenza 
che  per  i  principii  della  legislazione  comparata  la  devoluzione 
del  fondo  enfiteutico  non  aveva  mai  luogo  appena  compito  il 
triennio  o  appena  fatta  la  interpellazione  all'enfiteuta.  Dopo 
Tuno  e  dopo  Taltra  vi  stava  un  periodo,  nel  termine  del  quale 
Tenfiteuta  era  facoltato  al  pagamento  degli  arretrati- canoni,  e 
cosi  scongiurare  la  devoluzione. 

IX; 

Or  se  in  tempi  che  il  contratto  enfiteutico  era  informato  ad 
un  sistema  feudale,  poiché  ragguagliando  Tistituzione  delPen- 
fiteusi  con  quella  dei  feudi,  ciie  fu  la  base  del  diritto  pubblico 
medioevale,  non  si  può  a  meno  di  discernere  fra  l^na  e  Taltro 
una  singolare  analogia  (6);  la  risoluzione  era  la  regola  e  Tal- 
libertamento  del  fondo  enfiteutico  la  eccezione,  Tenfiteuta  go- 
deva molta  garanzia  quando  per  il  corso  di  tre  anni  non  adem* 


(1)  Item  quod  poena  adjecta  in  ronti*actu  alio,  quam  in  contrantu  compromìssì, 
non  exigatur,  etium  si  sit  l'enunciatum  cum  jurameuto  buìj  oiKiinationt. 

(2)  GiuRBA,  Cons.  cap.  I.  —  Muta,  Cons.  n.  10. 

^3)  Ursili-o,  alla    decis.    174    di  Afflitto.   —  Capbcblatko,  Decis.  30,  n.  16.  — 
De  Franchis,  Decis.  482,  n.  10. 

(4)  Arresto  della  Sopi-ema  Corte  di    Kapoli  2  aprile    1842  —   Decis.    della   G. 
Corte  Civile  di  Catania  del  16  dicembre  1843,  e  del  16  di  aprile  e  9  agosto  1841. 

(5)  Ursillo,  Annotaz.  alla  decis.   174  di  Alflitto.  —  Dlscio,  cp.  cit.  o.  390. 

(6)  V.  P.  F.  Bertolini,  Stoìia  del  Medio- Evo,  lib.  I,  pag.  7.  —  Saviony,  Il  di- 
ritto Romano  nel  Medio-Eco* 
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piva  al  pagamento  del  canone,  può  sostenersi  nei  tempi  attuali^ 
di  fronte  ai  progressi  della  scienza  economica  —  in  tempi  che 
il  progresso  economico  sta  nella  libertà  della  proprietà  fon- 
diaria, che  rallibertamento  del  fondo  enflteutico  è  la  regola, 
e  la  devoluzione  la  eccezione  —  che  Taffrancazione  è  un  di- 
ritto deirenflteuta  —  che  sono  stati  soppressi  il  diritto  di  prela* 
zione,  di  laudemio  —  che  si  sono  ristretti  i  casi  di  devoluzione; 
che  lo  svincolo  è  in  prò  delPenfiteutà  anziché  del  concedente; 
che  il  contratto  enflteutico  è  disvestito  d^ogni  mistura  di  ele- 
menti feudali;  insomma  in  tempi  che  Tenfiteusi  è  una  specie 
di  colonia  a  lungo  tempo,  si  può  mai  sostenere  in  tale  istituto 
giuridico  la  esistenza  di  una  clausola  risolutoria,  di  una  clau- 
sola evocatoria? 

A  dirla  franca,  ci  sembra  una  abberrazione  sostenere  tale 
teoria. 

Crediamo  essere  un  principio  inappuntabile  che  il  non  paga- 
mento del  canone  per  il  corso  continuo  di  anni  due  non  costi- 
tuisce una  clausola  risolutiva;  imperocché,  sebbene  per  Pul- 
timo  alinea  deirarticolo  1165  LL.  CC,  può  essere  concessa  al 
convenuto  una  dilazione  secondo  le  circostanze,  Pidea  di  una 
interpellazione  obbligatoria  da  parte  del  direttario,  esclude 
giuridicamente  la  esistenza  di  una  condizione  risolutiva,  la 
quale,  verificata,  prodùce,  per  effetto  di  legge,  la  risoluzione  del 
diritto. 

E  di  vero  considerata  attentamente  la  condizione  risolutiva 
non  è  altro  che  la  condizione  sospensiva  di  una  dichiarazione 
accessoria  di  volontà,  diretta  ad  annullare  gli  effetti  della  di- 
chiarazione principale.  È  il  concetto  ultimo  della  scuola  germa- 
nica (1). 

Trattandosi  di  una  condizione  risolutiva,  il  contratto,  cui  tu. 
aggiunta,  è  risolto;  e  i  suoi  effetti  retrotratti  come  se  nulla 
fosse  stato  .conchiuso:  si  ad  diem  pecunia  soluta  non  sit,  o  : 
si  displicuerit  ut  inemta  invendita  res  sit  (2).  Pure  vendita 
et  in  diem  addicto  fundo^  si  melior  conditio  ablata  sit^  rem 
pignori  esse  desinere,  si  emtor  eum  fundum  pignori  dederit  (3). 

La  natura  giuridica  delPistituto  enflteutico  esclude  Tidea  di 
un^  condizione  risolutiva. 

Consentita  Tenflteusi,  il  rapporto  di  diritto  non  è  dipendente 
da  nessuna  condizione  ed  il  cui  concetto,  secondo  noi,  ad  onta 


(l)  WiNDSCHEiD,  Pand.  §  86.  —  Thibadt,  Tratt,  ci»,  num.  17.  —  Cbopp,  TraU, 
I,  p.  193,  195.  —  Crtlarz,  Sulla  teoria  delle  condizioni  risobOioe. 
'  (2)  D.  de  lege  comm,  18, 3.  —  Leg.  10,  pr.  §  i.  —  D.  <2ff  rescind.  vend.  18,  5  — 
Leg-  1»  §  3»  5,  D.  prò  empi.  41,  4. 
(3)  L.  4,  §  3,  D.  àe  in  diem  add.  18,  2. 
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delle  energiche  opposizioni  dello  Schònemann  (1),  Windseheid  (2; 
e  Romer  (3),  sta  nella  volontà  che  si  dispiega  in  un  atto  giù* 

4*idico,  e  che  fa  dipendere  sé  stessa  e  gli  effetti  cui  intende  da 
un  avvenimento,  fallito  il  quale  essa  pure  si  ritiene  come  non 
manifestata  (4). 
Il  contratto   enflteutico   consentito   è  un   rapporto  di  diritte 

'<^ompìuto.  Del  pari  Tidea  savignyana,  di  una  prestazione  istan- 
tanea (5)  viene  pure  esclusa.  L'istituto  giuridico  insomma,  mentre 

K^omprende  un'anomalìa,  secondo  noi,  cioè  due  dominiì,  quali 
sono  il  diritto  competente  al  direttario,  e  Taltro  utile  apparte- 
nente alPenflteuta,  importa  per  quest^ultimo  la  libera  disposi- 
zione del  fondo  enflteutico,  senza  che  sia  soggetto   a  modalità 

alcuna. 

Fermato  tal  principio,  cioè  la  esclusione  nel  contratto  enfl- 
teutico di  una  clausola  risolutiva,  o  avocatoria,   come  la  chia- 

-mavano   taluni   scrittori  di  diritto  enflteutico,   esamineremo  la 

<luestione  a  traverso  i  puri  principii  di  un  rapporto  obbligatorio 

4)uro  e  semplice. 

XI. 

L*art.  1565  è  concepito  così: 

«  Il  concedente  può  chiedere  la  devoluzione  del  fondo  enfi- 
le teutico,  qualóra  Tenfiteuta  non  preferisca  di  redimerlo  a  norma 
-«  deirarticolo  precedente. 

«  1.®  Se  dopo  una  legittima  interpellazione  Tenfiteuta  non  ha 
^  pagato  il  canone  per  due  anni  consecutivi  ». 

Non  si  potrebbe  comprendere  tal  sanzione  senza  supporre  la 
idea  di  due  termini,  cioè:  di  un  termine  primordiale,  dies  ex 
^uo  o  a  quo,  il  termine  per  la  interpellazione  dì  un  termine 
tinaie  dies  ad  guem^  il  termine  del  pagamento,  e  di  conse* 
^enza,  nella  ipotesi  del  non  pagamento,  della  devoluzione.  Sca» 
'dute  le  due  annualità  è  nato  quindi  il  debito,  il  direttario  ha 
41  dovere,  volendo,  di  mettere  in  mora  reiiflteuta;  decorsi  due 
^nni  dal  dì  della  legittima  interpellazione  Tenfiteuta  ha  il  di- 
ritto di  intentare  il  giudizio  di  devoluzione. 

Non  adottandosi  tal  teoria,  che  ci  sembra  risultar  netta  dalli 

lettera   della   legge,   ne  risulterebbe  falsato  lo   spirito   della 

legge,  violati  i  principii  della  legislazione  comparata,  trasgre- 

*dite  le  disposizioni  categoriche  di  legge, -ed  offesi  ì  diritti  del- 

J*enflteuta.  Si  falsa  il   principio,  poiché  scopo   della  novella 


(i)  ScBÒNRMàNM,  PrÌT.  di  Linde,  N.  5,  XIX. 

(2)  WiNExscHBiD,  Op.  cit  §  86,  nota  2. 

(3)  RòMKR,  La  notazione  condizionata,  pag.  82  e  Begg. 

(4)  V.  Saviont,  Droit  romain.  III,  §  115-124.  —  Buenoib,  Théori$  de   la   ocih 
<tition.  —  ARNDTSy  Op.  cit.  §  66. 

(5)  Sàviant,  Le  Jroit  dee  óbUgc^tUms^  tit  I,  §  28. 


IJ 
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legge  è  stato  purificare  tal  contratto  dai  suoi  vecchi  vizii,  re- 
liquie del  sistema  doi  vincoli  feudali  e  fedecommessarii.  La 
libera  disposizione  del  fondo  enfiteutico,  la  proibizione  dei  lau*^ 
demio,  la  redimibilità  assoluta  del  fondo,  mostrano  come  scopo 
del  novello  riordinato  istituto  enfiteutico  è  Pallibertamento  del 
fondo;  la  libera  circolazione  della  proprietà  fondiaria.  Lo  svin- 
colo difatti  è  stato  sanzionato  piuttosto  in  favore  delPenfiteuta 
che  del  concedente.  La  nuova  legge  è  più  benigna  per  Paffran- 
casione  che  per  la  devoluzione.  Se  si  adottasse  il  sistema  della 
Corte  di  appello  di  Catania  ne  risulterebbe  falsato  Io  spirita 
della  legge,  poiché  si  favoreggerebbe  il  principio  della  devo- 
luzione, anziché  delPaffrancazione,  dello  allibertamento  del  fondo; 
poiché  non  tutti  gli  enflteuti  possonsi  trovare  nella  posizione 
economica  di  scongiurare  la  devoluzione,  questo  avanzo  di  feu* 
dalismo,  preferendo  di  redimerlo. 

Vengono  violati  i  principii  della  legislazione  comparata,  con- 
ciossìaché,  mentre  le  leggi  del  già  Regno  delle  Due  Sicilie 
prescrivevano  per  la  devoluzione  la  cessazione  per  tre  anni 
deirannuo  canone  (1),  il  codice  Parmense  per  tre  (2)  ed  il  co- 
dice Estense  per  due  (3),  il  nostro  codice,  informato  a  diversi 
principii  economici,  prescrive  due  anni.  Se  si  ammettesse  la  in- 
terpretazione dello  estensore  del  pronunciato  della  Corte  di 
Catania,  ne  risulterebbe  che  Tenfiteuta,  decorsi  appena  i  due 
anni  dalla  cessazione  del 'pagamento  dell'annuo  canone,  sarebbe 
obbligato,  appena,  costituito  in  mora,  o  di  pagare  gli  arretrati 
del  canone,  o  pure  offrire  il  prezzo  delPaffrancazione,  volende 
evitare  la  devoluzione. 

Non  ci  sembra  che  sia  un'interpretazione  giuridica.  Impe- 
rocché mentre  la  scuola  romana  in  base  alle  leggi  105  D.  De 
solut.  et  liberat  23^  D.  ohligat.  et  act.  32.  D.  De  usaris^  QJt 
%  5,  D,  De  verbor.  obligat.  e  19  De  usuris^  facoltava  il  magi- 
strato ad  accordare  un  dilazione  alPenfiteuta  che  era  caduto  in 
commisso;  e  la  scuola  moderna  fondandosi  sugli  articoli  1137» 
1502,  1689,  1197  delle  11.  ce.  del  già  Regno  delle  Due  Sicilie^ 
accordava  pure  una  dilazione  alPenfiteuta,  che  non  aveva  per 
il  corso  di  tre  anni  pagato  il  canone;  e  mentre  per  Tart.  1624 
del  già  codice  Estense,  il  giudice  poteva  accordare  alPenfiteuta 
una  proroga  di  mesi  tre,  se  ne  faceva  domanda  entro  un  mese,. 
decorribile  dal  giorno  del  giudizio  di  caducità,  per  il  nuovo  di- 
ritto si  vuol  sostenere,  sotto  IMnfluenza  di  una  legge,  che  pro- 
clama rallibertameiìto  dei  fondi,  il  principio  vincolista,  cioè 
che,  spirato  appena  Tultimo  giorno  degli  anni  due,  e  fatta 
appena  la  interpellazione,  Tenfiteuta,  se  non  paga,  o  non  offre 
il. capitale,  perde  la  sua  proprietà.  Crediamo  che  sia  un  errore*. 


(1)  Art  1689. 

(2)  Art.  421. 

(3)  Art.  1624 


DBVOLUZIONB  DBL  FONDO   BNFITBUTICO.  761 

Trasgredisce  tal  teoria   le  disposizioni    categoriche  di  leg^e. 

Scopo  della  legge  nel  prescrivere  al  direttario  Tobbligo  della, 
interpella zione  è  costituire  in  mora  Tenflteuta,  e  quindi  accor- 
dargli un  tempo  utile  per  il  pagamento  degli  arretrati.  €  Mora 
€  si  vim  verbi  quaerimt4S,  nihil  significai  alitui  nisi  cessai" 
€  tionem  in  omni  re,  oc  procrastination^em  sive  àilationem  ejus 
«  reij  quam  primo  qfwqiie  tempore  ecopedire  debeas  »,  scriveva 
il  Donello  (1).  Or  negandosi  la  esistenza  di  un  termine  tra  la 
interpellazione  e  la  domanda^  la  interpellazione  rimarrebbe 
oziosa;  senza  dar  tempo  airenflteuta  si  passerebbe  tantosto 
alla  dimanda  giudiziale.  Si  tradirebbe  a  dir  corto  lo  scopo  della 
legge,  le  cui  sanzioni,  a  differenza  delle  antiche  leggi,  non, 
hanno  altro  per  obbiettivo  che  l'interesse  delPenfiteuta. 

In  ultimo  si  offendono  i  diritti  deirenflteuta.  Si  conosce  che, 
ad  onta  della  progressiva  teorìa  del  romanista  Arndts,  oppu- 
gnata dal  Thibautj  Savigny,  Btichel,  Elvers  e  Kuntze,  per  Tan- 
tica  giurisprudenza  il  diritto  deirenflteuta  non  era  che  un  di- 
ritto reale  costituito  sopra  la  cosa  altrui. 

Oggi  però  neirenflteusi  non  si  ravvisano  che  due  diritti^  che 
possono  dirsi  di  proprietà:  due  dominii,  che  si  svolgono  pa- 
ralleli ed  indipendenti  Tuno  dalPaltro.  L^enflteuta  può  disporre 
del  dominio  utile  con  atto  tra  vivi  o  di  ultima  volontà  senza 
esser  più  legato  dal  dovere  dMnterpellare  il  direttario  ed  atten- 
dere resperimento  del  diritto  di  prelazione.  Le  trasmissioni  si 
compiono,  e  si  succedono  senza  dovere  di  laudemio.  L^enflteuta, 
quando  vuole,  può  redimere  il  fondo. 

Or  se  son  vere  queste  idee,  poiché  risultano  dalle  categoriche 
sanzioni  della  legge,  si  attenta  al  diritto  di  proprietà  deiren- 
flteuta, quando  si  opina  che,  appena  fatta  la  interpellazione, 
alla  dimani,  e  forse  anche  nel  giorno  stesso  si  mette  in  movi- 
mento, da  parte,  del  direttario,  la  feudale  dimanda  di  caducità 
per  il  mancato  biennale  pagamento  del  canone. 

Crediamo  quindi  aver  brevemente  dimostrato  che  contro  la 
nostra  teoria  non  resistono  né  lo  spirito  della  legge,  né  i  priii- 
cipii  della  legislazione  comparata. 


Gli  altri  argomenti,  messi  avanti  dalPestensore  della  deci- 
sione che  noi  oppugniamo,  cioè  che  Tarticolo  interpretato  se- 
condo noi  sarebbe  inopportuno,  senza  scopo,  e  dannoso,  sono, 
come  ben  opina  il  dotto  prof.  Pulci,  degli  argomenti  indiretti, 
e  non  tanto  efflcaci  da  non  farci  imporre  dal  signiflcato  lette- 
rale di  una  precisa  disposizione  di  legge  (2). 


(1)  Donello,  Voi.  Vii,  p.  20. 

(2)  Prof.  Pulci,  ItUerpretasione  delVarU  i565  N.  /  del  Codieg  dvfit   TUtkauo. 
Iai  Temi  Zàncieat  Anno  VI,  N.  18,  p    137. 
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B  di  varo,  ponendo  mente,  che  Tart.  1565  ha  fatto  ecceàone 
•all'art.  1165,  accordando  airenflteuta  il  beneficio  di  purgar  la 
morói  che  per  le  leggi  del  codice  del  già  Regno  delle  Dae  Si- 
cilie il  direttario  poteva  dimandare  la  devoluzione  del  fondo 
dopo  aver  Tenfiteuta  cessato  per  tre  anni  il  pagamento  del 
^canone,  e  per  la  nuova  legge  il  termine  verrebbe  prolungato 
per  un  altro  anno,  cioè  da  tre  a  quattro,  che  Tenfiteuta  non 
verrebbe  a  soffrire,  che  in  un  attimo  Tenfiteuta,  volendo,  po- 
trebbe ben  devastare  il  fondo  enflteutico  nel  corso  del  giudizio 
ed  anche  prima ,  sebbene  non  vi  sarebbe  il  proprio  tornaconto, 
avendo  diritto  al  pagamento  delle  migliorie,  ci  sembra  che  le 
Dsservazioni  dell'estensore  del  pronunciato  della  Corte  di  Ca- 
tania non  calzino  bene. 

In  quanto  all'assunto  che,  la  nostra  teoria  recherebbe  del 
danno  alPenfiteuta,  poiché  l'obbligherebbe  a  pagare  quattro 
annualità,  anziché  due,  è  da  osservarsi  che  il  direttario  non 
può  opporsi  durante  i  due  anni  decorrenti  dal  giorno  della 
giudiziale  interpellazione,  a  riceversi  il  pagamento  parziale  degli 
arretrati:  durante  questi  ultimi  due  anni  non  può  dirsi  avere 
acquisito  diritto  alcuno  alla  devoluzione:  vi  sarebbe  anzi  del 
tornaconto  dell'enfiteuta,  come  bene  osserva  il  prof.  Pulci; 
poiché  il  prolungamento  del  termine  importa  il  rinvenimento 
dei  mezzi  per  pagare  le  annualità  arretrate,  e  la  conservazione 
quindi  della  proprietà  del  fondo. 

A  dirla  franca  noi  crediamo  che  la  espressione  sfuggita  a 
quell'egregio  magistrato,  cioè  che:  V articolo  sarebbe  inoppor^ 
iunOj  senza  scopo  e  dannoso  non  solamente  comprende  degli 
argomenti  indiretti  e  non  efficaci  ad  imporci;  ma  pure  per 
nulla  giuridici:  son  degli  argomenti  che  fin  dal  principio  di 
questo  nostro  breve  lavoro  credemmo  essere  piuttosto  attinti 
alla  fonte  del  sentimentalismo  giuridico. 


XIIL 

Non  dividiamo  neppure  le  osservazioni  del  prof.  Pulci.  Egli 
scrive  così: 

€  Se  ho  voluto  permettermi  di  fare  qualche  osservazione  sulla 
ratto  decidendij  divido  non  pertanto  la  opinione  della  Corte  di 
appello  di  Catania.  Io  credo  non  sembri  strana  la  mia  idea, 
che  la  opinione  contraria  trovi  contrasto  nella  stessa  lettera 
tlell'articolo,  il  quale  usando  il  verbo  passato,  dicendo  :  Se  dopo 
una  legittima  interpellazione  non  ha  pagato;  e  non  se  dopo 
una  legittima  interpellazione  non  paga^  ha  dato  a  divedere  che 
non  intende  parlare  delle  annualità,  che  si  maturano  dopo  la 
interpellazione,  ma  di  quelle  maturate  prima  della  interpella- 
zione medesima  ».  Nel  numero  2.^  del  medesimo  articolo  si  usa 
invece  il  verbo  presente:  «  Se  l'eufiteuta  deteriora  il  fondo,  e 
«  non  adempie  l'obbligazione  di  migliorarlo  ».    Perché   anche 
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•qui  non  si  è  usato  il  verbo  passato  e  non  si  è  detto  invece: 
Se  Penfiteuta  ha  deteriorato  il  fondo,  o  non  ha  adempiuto  Fób- 
òligazione  di  migliorarlo?  (1). 

Noi  non  dividiamo  la  opinione  delPegregio  professore. 

Innanzi  tutto  osserviamo  che  il  nostro  codice,  come  quasi 
tutti  i  codici,  non  si  raccomanda  molto  in  fatto  di  lingua,  ad 
onta  che  alla  redazione  presero  parte  non  solo  eminenti  giure- 
•consulti,  ma  pure  scrittori  egregi.  Un  esempio  si  ha  in  quanti 
varii  sensi  sono  adoperati  i  vocaboli  possesso,  erede^  negli  ar- 
ticoli 685,  905,  925,  960,  1463,  1582,  934,  937,  940,  951,  1029; 
ed  i  vocaboli  condizione  e  patto  quasi  sempre  confusi.  È  un 
appunto  grave  che  si  fa  al  nostro  codice,  avvegnaché,  come 
bene  scrive  Tesimio  professore  Carrara,  la  vita  di  ogni  scienea 
^ta  nella  esattezza  del  linguaggio.  Una  idea  torta  si  rettifica 
facilmente,  una  idea  incompleta  si  rotonda,  una  idea  equivoca 
-si  chiarisce,  ma  dove  manca  Taiuto  di  una  esatta  tecnologia  è 
impossibile  intendersi:  vale  quanto  costruire  una  fabbrica  senza 
•cemento  (2). 

Ma  volendo  anche  seguire  il  prof.  Pulci  nel  suo  sistema  di 
interpretazione  dell'art.  1565  numero  1  noi  crediamo  che  lo 
^vere  il  legislatore  usato  il  verbo  passato-prossimo  ha  pagato 
invece  del  presente  paga  non  importa  che  ha  inteso  alludere 
^le  annualità  già  maturate  prima  della  interpellazione,  poiché, 
fatta  anche  astrazione  che  Tavverbio  di  tempo  dopo  usato  nel 
numero  l."*  delPart.  1565  suppone  un  fatto  consumato  (3),  la 
lettera  della  legge  respinge  tal  modo  dUnterpretazione.  E  quando 
nelle  parole  non  havvi  ambiguità  o  incertezza,  è  necessario  stare 
alle  sue  disposizioni:  qtiem  in  verbis  nulla  ambiguitas  est,  non 
£st  admittenda  voluntatis  quaestio  (4).  Si  deve  applicare  alle 
leggi  ciò  che  si  è  detto  delle  obbligazioni:  che  in  stipulationibus 
verta  ex  quibus  obligatio  oritur,  inspicienda  sunt  Quamvis  sit 
manifestissimum,  dicevano  i  Romani,  Edictum  Praetoris  attamen 
non  est  negligenda  interpretatio  (5);  ma  insegnavano  pure  che 
in  re  dubia,  melius  est  verbis  Edicti  servire  (6). 

Son  questi  i  criterii  della  interpretazione  grammaticale. 

Il  Laurent,  uno  dei  più  distinti  scrittori  sul  codice  civile  fran- 
cese, scrive:  la  massima  che  quando  una  legge  è  chiara  non 
se  ne  deve  eludere  la  lettera  sotto  pretesto  di  ricercarne  lo 
spirito;  bisogna  essere  iscritta  in  tutte  le  cattedre  da  cui  s^in- 
segna  giurisprudenza  (7). 


(1)  Prof.  Folci,  Monografia  cit. 

(2)  Prof.  Carrara,  Pensian  sul  Progetto  di  Codice   Penale  italiano   del    1874. 
€ap.  IX,  pag.  152. 

(3)  V.  Dino  Compagni,  Cronaca  Fiorentina,  p.66. 

(4)  L.  25,  1,  D.  De  Leg.  —  L.  137  §  2  D.  /)f  V<r&.  Mig.  —  1,  32  §2  D.  /)« 
«UT.  argenU  —  L.  80»  §  2.  De  conX.  empt. 

(5)  L.  1,  §  11  Z>0  tnjpic.  venitre. 
<6)  L.  1,  §  20.  D.  De  exereit.  act. 

«(7)  Laurent/  PHndpes  de  droit  eivil,  £  273. 
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La  lettera  della  legge  nel  caso  in  esame  è  netta;  il  negarla 
ci  sembra  il  voler  surrogare  la  propria  opinione  alla  chiara 
parola  del  legislatore.  Sarebbe  il  caso  di  ricordare  al  nostro 
amico  estensore  del  pronunciato  della  Corte  di  Catania  quanta 
diceva  Giustiniano:  meminisse  debet  iudex  ne  aliter  Judicety 
quam  legibus  proditum  est  (1).  Se  dopo  una  legittima  inter^ 
pellazione  Venfiteuta  non  ha  pagato^  ecc. 

La  interpellazione  suppone  arretri  di  canone,  poiché  inter- 
pellazione  senza  debito,  è  un  assurdo  giuridico,  e  se  per  inten- 
tare la  domanda  di  devoluzione  debbono,  dopo  la  interpellazione^ 
decorrere  anni  due,  ci  sembra  inappuntabile  la  conseguenza 
ohe  per  aver  luogo  il  giudizio  di  devoluzione  devono,  dopo  la 
interpellazione,  scadere  anni  due.  Il  legislatore  ha  stabilito  un 
termine  primordiale  di  due  anni  per  aver  luogo  la  interpella- 
zione, ed  un  altro  termine  finale  di  altri  due  anni  per  la  do- 
manda di  devoluzione,  onde  non  rendere  illusoria,  inutile,  e 
diremmo  quasi  ridicola  la  interpellazione.  É  il  caso  di  ricordare 
ai  sostenitori  della  teoria  contraria  il  detto  diUlpiano:  hoc  per 
quam  durum  est:  sed  ita  lex  scripta  est 

Noi  però  sosteniamo  che  non  solo  il  nostro  principio  è  ap- 
poggiato alla  interpretazione  grammaticale  delKart.  1565  nu- 
mero 1.**;  ma  che  è  pure  sorretto  dalla  interpretazione  logica^ 
storica  e  sistematica. 

XIV. 

Se  la  teoria  da  noi  propugnata  non  ci  fa  travedere,  sembra 
che,  sebbene  gli  scrittori  Pabbiano  svolta  laconicamente,  pure 
dividono  i  nostri  concetti. 

«  Il  concedente  può  chiedere  la  devoluzione  del  fondo  enfi- 
teutico,  qualora  Tenfiteutanon  prererisca  di  redimerlo  a  norma 
della  regola  or  ora  esposta  in  questi  due  casi,  cioè  :  a)  se  dopo 
una  legittima  interpellazione  Venfiteuta  non  ha  pacato  il  ca- 
none per  due  anni  consecutivi scrive  il  Pacifici-Mazzoni  (2). 


Noi,  come  economisti,  non  dividiamo,  in  quanto  alPenfiteusi,. 
la  opinione  del  Mancini,  Scialoja,  Sclopis,  Panattoni,  Crispi^ 
cioè  esser  necessario  per  gl'interessi  deiragricoltura  tale  isti- 
tuto, dal  quale,  come  ben  scrive  il  Bertolini  (3),  se  non  emanò 


(1)  Pr.  Inst.  de  off',  judic, 

(2)  P.  Mazzoni,  Istituzioni  di  diritto  civile  italiano.  Voi.  V,  §  284,  num.  'X  — 
Calcatbrra,  Generi  e  sviluppo  del  Codice  Cimle,  V.  Ili,  §  102.  —  Co/te  di  Mes- 
sina, !3  luglio   1876,  Temi  Zanclea.  ->  Anno  VI,  N.  11. 

(3)  Prof.  Bbbtolini,  op.  cit.  lib.  I,  p.  7. 
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il  sistema  feudale,  ne  tolse  oertaraente  il  concetto;  ma  insi- 
stiamo, una  volta  lasciato  tale  istituto,  di  considerarlo  almeno, 
come  venne  dal  legislatore  ritenuto:  che  non  si  facciano  dei 
conati  per  risospingerlo  ai  tempi  che  ftirono,  falsando  lo  spirito 
della  legge,  violando  i  principii  della  legislazione  comparata, 
trasgredendo  le  categoriche  sanzioni  legislative,  offendendo  i 
diritti  deirenllteuta  ed  attentando  al  sacro  principio  delPuraano 
incivilimento^  il  progresso. 

Filippo  Manduca 


ALLEGATO  (1). 

aORTE    DI    APPELLO    DI    MilSSINA 

(Udienza  9  aprile  1879). 

Presidente  Selmi.  —  Estensore  Fulcx. 

Gansa  Carbone  contro  Mblita. 

Onde  potersi  chiedere  la  devoluzione  del  fondo  enflteutico  per 
canone  non  soluto,  è  necessario  che  il  canone  non  sia  pagato 
per  un  tempo  non  minore  di  tre  anni,  cioè  per  un  anno  almeno 
prima  deiratto  d^nterpellazione,  e  per  due  anni  almeno  dopo 
tale  atto. 

L'articolo  1565  del  codice  civile  dispone  che,  il  concedente 
pilo  chiedere  la  devoluzio-ne,  se  dopo  una  legittima  interpella- 
zione  Venfiteuta  non  ha  pagato  il  canone  per  due  anni  conse^ 
cutivi. 

La  disposizione  della  legge  è  precisa  e  nitida.  Come  non  può 
esser  posta  in  miglior  luce,  cosi  non  può  essere  ottenebrata  da 
interpretazioni^  che  per  la  sua  stessa  chiarezza  mal  consente. 
Senza  interpellazione  non  si  può  chiedere  devoluzione.  Dunque 
è  evidente  che  onde  asseguirsi  giudiziariamente  la  devoluzione, 
deve  procedersi,  non  ad  un  solo^atto,  ma  a  due  atti  distinti: 
all'atto  AHnterpellazione  ed  all'atto  di  citazione.  Non  può  cer- 
tamente asserirsi  che  questi  due  atti  dovessero  o  potessero 
farsi  nello  stesso  giorno,  nello  stesso  momento,  e  molto  meno 
che  la  citazione  precedesse  all'interpellazione.  É  intuitivo  invece 
che  la  interpellazione  deve  precedere  alla  citazione,  altrimenti 


(l)  Ripoi*tìamo  questa  magistrale  sentenza  della  Corte  drappello  di  Messina,  nella 
quale  la  materia  è  svolta  con  tanta  ampiezza  e  dottrina,  da  meritai*e  pinttosto  il 
n»me  di  nn  trattato  completo. 
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la  interpellazione  sarebbe,  più  che  inutile,  assurda.  Or  quantoi 
tempo,  e  con  quale  modalità  questo  tempo  deve  intercedere  da) 
di  della  interpellazione  al  dì  della  citazione?  Due  anni,  risponde 
la  legge,  e  senza  essersi  pagato  il  canone  in  questi  due  anni: 
ecco  adunque  il  tempo  costituente  Tintervallo  fra  i  due  estremi 
della  antecedente  interpellazione  e  della  seguente  citazione,  non 
che  Tavvenimento  negativo  del  non  pagamento  lungo  tal  tempo 
che  lo  qualifica.  Il  concedente  può  chiedere  la  devoluzione^  dice 
la  legge,  se  dopo  una  legittima  interpellazione  l'enfiteuta  noiv 
ha  pagato  il  canone  per  due  anni  consecutivi.  Dunque  è  per- 
spicuo che  dopo  la  interpellazione,  non  prima,  se  per  due  anni 
cursuri  dopo,  cioè  dal  di  della  interpellazione,  Tenfiteuta  non 
paga  il  canone,  se  non  lo  paga  vuol  dire  nei  due  anni  poste- 
riori alla  interpellazione,  si  può  chiedere  contro  lui  la  devo- 
luzione, cioè  può  notificarsi  la  citazione  a  lui  con  la  quale  si 
domanda  giudiziariamente  la  devoluzione. 

Però  è  apparsa  una  dottrina  strana  ed  eccessiva  in  favore- 
delPutilista.  Si  è  detto:  il  domino  utile  non  può  essere  intir- 
pellato  a  pagare  il  canone  se  non  dopo  dite  scadenze  avvenute 
in  due  anni:  non  si  può  chiedere  la  devoluzione  se  non  dopo- 
altri  due  anni  di  non  pagamento  di  canone  posteriori  alla 
interpellazione  ;  dunque  il  diritto  della  devoluzione  suppone  ne 
icessariamente  il  non  pagamento  per  quattro  anni  almeno,  non 
senza  la  condizione  delPatto  d'interpellanza  nel  mezzo  di  tal 
tempo. 

La  risposta  sarebbe  stata,  senza  esagerazione,  facile  e  pronta,, 
in  quanto  che,  se  la  interpellazione  suppone  la  scadenza,  basta 
per  potersi  fare  che  sia  scaduto-  il  pagamento  di  un^annata  di 
canone,  non  ce  ne  ha  d'uopo  di  due,  né  la  legge  ne  pretende 
idue.  Talché  il  diritto  a  devolvere  è  subordinato  alla  condizione 
ideila  mancanza  di  pagamento  di  canone,  non  per  quattro,  ne 
per  due  anni,  ma  per  tre:  uno  per  dar  luogo  alla  interpellanza,, 
e  due  successivi  per  dar  luogo  alla  domanda  di  devoluzione, 
cioè,  uniformemente  a  tutte  le  legislazioni  antiche  e  moderne, 
ci  vuole  il  non  pagamento  del  canone  almeno  per  tre  anni 
consecutivi. 

Né  si  dica  che  ciò  sia  contro  legge,  quasi  per  Particelo  156& 
la  devoluzione  dipendesse  dal  non  pagamento  del  canone  per 
due,  non  per  tre  anni.  Perchè  Tinvocato  articolo  permette  la 
devoluzione  non  per  due  annate  non  solute,  ma  invece  per  due 
annate  non  solute  successive  alllnterpellanza;  e  poiché  è  in-^ 
concepibile  la  interpellazione  senza  almeno  una  precedente 
scadenza,  cosi  Tarticolo  stesso  presuppone  Tannata  scaduta,  e 
quindi  subordina  la  devoluzione  a  tre,  non  a  due  annate  non 
soddisfatte.  D'altrtfnde  il  nuovo  codice,  invece  di  liberare  i  pos- 
sessori dal  vincolo  enfiteutico,  come  da  un  forte  partito  si 
pretendeva,  nel  mantenere  la  enfiteusi  la  organizzò  in  modo 
da  favorire  per  quanto  più  potè  la  situazione  delPutilista  ;  e 
quindi  nemmeno  sarebbe  presumibile  che  il  triennio  di  non  pa- 
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gamento  inducente,  secondo  le  precedenti  legislazioni,  la  devo<>^ 
luzione,  3Ì  fosse  ridotto  ad  un  solo  biennio.  La  nuova  legge- 
non  mutò  il  tempo,  ma  vi  introdusse  in  prò  delPutilista  la  previa 
necessità  della  interpellazione  per  parte  del  dominio,  diretto,, 
introdusse  cioè  quest'atto  di  mora  qual  correttivo  delle  due 
correnti  opposte  ideologiche  non  solo,  sì  pure  pratiche,  che 
tenevano  il  campo.  In  fatti,  tanto  per  le  enfiteusi  consentite 
prima  dei  moderni  codici,  quando  cioè  imperava  il  diritto  ro- 
mano contemperato  alle  indulgenze  indotte  dal  diritto  canonico^ 
quanto  per  quelle  consentite  anco  di  recente  nelle  provincie 
romane,  nelle  quali  i  principii  del  diritto  ecclesiastico  non  per- 
dettero fino  a  ieri  la  loro  prevalenza  sul  puro  rigorismo  del 
diritto  civile,  il  non  pagamento  del  canone  per  tre  anni,  se  da 
un  lato  accendeva  il  diritto  alla  devoluzione,  comunque  esercitato 
pure  tal  diritto  con  la  citazione  e  la  contestazione  della  lite,, 
si  era  largamente  generosi  a  concedere  airenflteuta  tempo,  e 
non  breve,  onde  purgarne  la  mora,  non  ostante  che  la  induzione 
della  mora  fosse  stata  anco  rinunziata  espressamente  in  forza^ 
di  speciale  patto  adietto  nel  contratto  primordiale  di  conces- 
sione enfiteutica,  e  ripetuta  ognora  nei  successivi  atti  di  rico* 
gnizione.  Il  che  era  in  lotta  permanente  coi  principii  dei  mo-^ 
derni  codici  intorno  alle  enfiteusi  stipulate  sotto  Timpero  dei 
medesimi,  e  per  le  quali  non  si  concedeva  punto  il  beneficio 
a  purgare  la  mora.  11  perchè,  ad  ovviare  questo  antagonismo. 
di  principii,  e  queste  contraddizioni  pratiche  ed  assidue  per  fatti 
ognora  rinascenti  e  dominati  da  contratti  a  perpetuità  seconda 
il  loro  opposto  originario  carattere^  e  a  stabilire  una  posizione 
giurìdica  eguale  per  tutti  i  domini  utili  e  previamente  certa  e 
precisa,  si  volle  Tatto  d'interpellazione,  si  volle  questa  costitu* 
zione  in  mora  speciale,  positiva;  e  contro  la  successiva  persi* 
stenza  a  non  pagare  per  due  anni,  tolta  ogni  speranza  di  ul- 
teriori arbitrii  e  larghezze  pel  magistero  giudiziario  a  purgare- 
la  mora,  si  sanzionò  la  devoluzione;  né  a  causarla  altro  soc- 
corso fu  concesso  se  non  quello  solo  della  risoluzione  del  con- 
tratto mediante  affrancamento. 

Ma  a  quella  estrema  dottrina  in  prò  deirutilista  pretendente 
i  quattro  anni  di  non  pagamento  per  la  devoluzione  non  si  è 
risposto  così.  Si  è  presa,  come  si  direbbe,  la  palla  al  balzo  in 
favore  del  domino  diretto.  Si  è  stati  solleciti  a  ghermire  il  con- 
cetto di  non  potersi  fare  la  interpellazione  se  non  dopo  due^ 
scadenze,  pel  miglior  agio  così  di  gridare  allo  sconcio,  se  pur 
tuttavia  si  dovessero  ancora  aspettare  altri  interi  due  anni 
ónde  chiedere  la  devoluzione;  quindi  si  è  conchiuso,  con  rea-^ 
zione  del  pari  eccessiva,  che  le  annate  di  non  pagamento  onde 
è  condizionata  la  devoluzione  non  sieno  quattro,  né  più  tre,  ma 
soltanto  due,  e  che  queste  due  annate  possan  precedere,  non 
debban  seguire  Tatto  d^nterpellazione ,  comunque  la  legge 
apertamente  imponesse  che  il  decorrimento  dei  due  anni  sia 
posteriore  non  anteriore  alTinterpellazione.  Eppure,  oltracciò  la 
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nuova  teorica  è  travagliata  da  non  esile  vuoto.  In  vero,  è  par 
forza,  secondo  tale  teorica,  farsi  sempre  dne  atti  dopo  la  chia- 
sni^gi  del  termine  corso  senza  pagamento  e  perciò  indacente  il 
diritto  alla  devoluzione  :  uno,  la  domanda  giudiziaria  di  devo* 
luzione,  cioè  la  citazione,  e  Taltro,  la  costituzione  in  mora  come 
condizione  di  tale  domanda,  cioè  la  interpellazione.  Ma  eoa 
quale  intervallo  ?  Ecco  il  vuoto.  Termine  legale,  secondo  tale 
dottrina,  fra  Tuno  e  Taltro  atto  non  ce  n'è;  crearsi  arbitra- 
riamente mal  si  può.  E  se  la  citazione  potrà  intimarsi  tosto 
seguita  la  interpellanza,  nello  stesso  giorno,  contemporaoea- 
mente,  a  qual  prò  questa  interpel iauza  ?  A  qual  prò,  e  come, 
e  con  che  senso  o  logica,  se  pur  così  non  sarebbe  nemmeno 
vietato  interpellare  e  citare    con  unico  e  medesimo  atto? 

A  questi  dubbii  si  è  creduto    rispondere,  che  ove  il  domino 
diretto   non   concede  nn  termine  con   Tatto  di  interpellazione, 
vi  supplirà  il  giudice  ai  sensi  del  secondo  capoverso  deirarti- 
colo  1165  del   codice  civile,  in  virtù   del   quale  la  risoluzione 
del  contratto  deve  domandarsi  giudizialmente^  e  può  essere 
concessa  al  convenuto  una  dilazione.  Però  questo  articolo  parla 
delia  condizione  risolutiva  sottintesa  nei  contratti  bilaterali,  pei 
casi  in  cui  una  delle   parti  non  soddisfaccia  alla  sua  obbliga- 
zione. Ed  è  troppo   elementare  in  diritto  come  sia  per  la  sola 
condizione  risolutiva  sottintesa  che  debbasi  domandare  giudizia- 
riamente la  risoluzione  del  contratto  perchè  la  non  è  efficace 
ope  legis,  e  come  sia  soltanto  per  essa  che  in  conseguenza  poò 
concedersi  dal  giudice  la  dilazione.   Non  cosi  là  dove  si  tratti 
di   condizione  risolutiva   espressa.  Questa  risolve   il   contratto 
ipso  jure  :  al   suo  manifestarsi   si   acquista  immediatamente  il 
diritto   alla   risoluzione,  e  non   può   dal   magistero   giudiziario 
confessarsi,  né  essere  in  qualunque  modo  pregiudicato  con  di- 
lazioni. Intanto,   astrazione  fatta  che  la   devoluzione  del  fondo 
non  sia  veramente  identica  alla  risoluzione  del  contratto,  certo 
è  che  se  pure  il  fosse,  il  canone  non  soluto  intra  certuni  tempu$ 
sarebbe    condizione    risolutiva   non   mai   virtuale,    ma  sempre 
espressa,  in  quanto  che  ove  pure  non  fosse  espressamente  con- 
sentita fra  le  parti,  sarebbe  un  patto   ognora  espresso  nella 
enfiteusi,   mentre  Tarticolo  1557   del   codice  civile  dice  che  in 
ipancanza  di  convenzioni  speciali  si  osservano  le  regole  ivi  se- 
gnate, nelle  quali  ci  ha  la  devoluzione  pel  fatto  del  non  paga- 
mento  del   canone  nel  termine.  E  tutto  ciò  a  parte  che  nella 
specie  fra  Melita  e  Carbone  la  devoluzione  (a  pattuita  espres- 
samente pel  caso  di  non   pagamento  di  canone  per  due  anni. 
Dunque   né   il   domino  diretto   con   Pinterpellazione  accorderà 
per  fermo  termine  a  pagare,  né  il  giudice  potrà  concedere  di- 
lazione; dunque  la  interpellazione,  che  pure  é  precetto  di  le^e, 
e   certamente   non   senza  importanza  pratica,   tornerebbe  del 
tutto   inutile  nel  sistema    contrario;  e  in   conseguenza  questa 
inutilità  palesa  essa  sola  la  evidenza  della  inesattezza  di  tale 
sistema. 
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Attesoché  esso  non  pertanto  si  è  fondato  sugrli  argoménti 
the  seguono: 

1.  Non  è  giusto,  si  è  asserito,  ehe  il  domino  diretto,  do|>o  di 
nTere  aspettato  due  anni  per  mettere  in  mora,  aspetti  altri^  du« 
anni  per  esercitare  i  suoi  diritti  di  proprietà. 

Questo  argomento  sarebbe  disputabile  se  si  trattasse  di  di* 
ritto  filosofico,  ma  non  conchiude  contro  il  diritto  positivo. 
D'altronde,  non  per  Quattro,  ma  per  soli  tre  anni  è  forza  al 
concedente  che  aspetti,  tanto  per  costituire  in  mora,  quanto 
poi  per  esercitare  il  diritto  quesito  alla  devoluaione  ed  altret- 
tanto tempo  aspettar  dovea  per  le  leggi  romane  e  per.  gli  altri 
moderni  codici.  La  condizione  della  costituzione  in  mora,  come 
sopra  si  è  detto,  non  è  del  tutto,- nò  per  ogni  contratto  una 
novità  ;  fu  ,sistemata  e  per  tutti  i  contratti,  antichi,  recenti, 
futuri,  con  un  fine  preordinato  ed  armonico;  e  così  fli  tolta 
anche  per  le  antiche  enfiteusi  airarbitrio  ora  troppo  severo  ed 
ora  troppo  indulgente  dei  giudici,  e  vietata  la  sua  elBcafiia 
posteriore  al  triennio  ed  alla  lite. 

2.  Il  decorrimento  dei  due  anni  dc^o  la  interpellanza,  si  è 
detto,  sarebbe  senza  scopo,  perchè  bisognerebbe  si  lungo  tempo 
allo  enfiteuta  onde  trovar  modo  di  adempiere  le  sue  obbli-* 
gazioni. 

É  osservabile  però  che  la  interpellazione  è  un  diffidamento 
a  pagare  ben  vero,  ma  sotto  minaccia  di  devoluzione:  non  ha 
quindi  scopo  finale  di  costringere  Tenfiteuta  ad  eseguire  il  con« 
tratto,  e  molto  meno  di  ridestare  soltanto  Fattività  di  lui  onde 
adempirne  grimpegni,  ma  invece  toglie  se  non  esclusivo,  cer- 
tamente anco  ultimo  e  contrario  scopo  a  devolvere  il  fondo; 
è  imposto  dalla  legge  non  tanto  in  soccorso  della  perma- 
nenza del  contratto,  quanto  per  rovesciarlo  e  per  estinguere  i 
perpetui  rapporti  obbligatorii  che  ne  derivano;  e  alla  inter- 
pellanza come  previa  ed  esteriore  condizione  di  essenza  della 
devoluzione,  dovea  annettersi  un  tempo  non  breve  di  colpevole 
pervicacia  per  parte  delPutilista  a  non  pagare;  un  tempo  non 
breve,  perchè  assai  grave  la  conseguenza,  quella  cioè  appunto 
4ella  devoluzione. 

3.  Si  è  afi'ermato  che  il  corso  di  due  anni  dalla  interpel- 
iMione  sarebbe  dannoso,  tanto  contro  Tenfiteuta,  perchè  gli 
tornerà  i)iù  difficile  pagare  il  canone  per  quattro,  anziché  per 
due  anni;  quanto  contro  il  domino  diretto,  perchè  Tutilista 
interpellato,  se  di  mala  fede,  ricaverà  in  due  anni  tutto  il  pos* 
sibilo  dal  fondo,  non  senza  distruggere  le  migliorie. 

Ma  pel  domino  utile,  come  per  chiunque,  è  più  comodo  cer- 
tamente non  pagare  per  quattro  anni,  anziché  per  due:  godrà 
meglio  di  maggior  somma  in  maggior  tempo,  che  di  minor 
somma  in  minor  tempo,  potendola  ben  destinare  anche  a  facile 
e  pronta  collocazione  fruttifera.  Per  altro,  se  non  per  quattro, 
ma  se  per  tre  anni  non  pagava  prima  e  così  incorreva  in  de- 
voluzione, con  \o  stesso   risultato  sarà  colpito  se  non  pagherà 

Latjrbnt.  —  Princ.  di  dir.  civ,  —  Voi.  Vili.  49 


770  APPENDICE  XX. 

per  gli  stessi  tre  anni  dal  nuovo  codice.  Se  poi  egli  in  fatti 
non  paga,  e  sia  di  mala  fede,  non  ostante  la  minaccia  della. 
devoluzione,  può  produrre  nei  due  anni  dalla  interpellazion» 
gli  stessi  danni  che  può  anco  produrre  prima,  e  che  potea 
produrre  medesimamente  in  tre  anni  sotto  Timpero  dei  cessati 
codici. 

4.  Si  è  soggiunto  che  mal  si  saprebbe  comprendere  come  nel 
sistema  del  codice  che  guarda  con  disfavore  il  vincolo  enfiteu^ 
tico,  mentre  per  le  altre  legislazioni  bastavano  tre  anni  a  de» 
volvere,  oggi  se  ne  pretenderebbero  quattro. 

É  il  solito  errore  dei  quattro  anni  che  soccorre  Topposto  e^ 
rore  dei  due  anni  prima  delPinterpellazione,  però  il  nuovo- 
codice,  si  è  ripetuto,  non  ne  fissò  quattro,  ma  soli  tre  sul  mo- 
dello appunto  delle  altre  legislazioni.  Ad  ogni  modo,  il  uuovo 
codice  veramente  nel  suo  sistema  favorisce  lo  scioglimento, 
non  la  conservazione  della  enfiteusi;  però  con  lo  scopo  di  van- 
taggiare, non  di  danneggiare  l'utilista;  quindi  nessuna  mera- 
viglia se  a  proteggere  Tutilista  avesse  stabilito  quattro,  non 
più  tre  anni  di  non  pagamento  per  la  devoluzione;  sorpren- 
dente invece  è  la  dottrina  contraria  con  la  quale  la  situazione 
deirutilista  sarebbe  peggiorata  col  maggior  rigore  dei  due  in 
confronto  dei  tre  anni  senza  più  speranza  di  beneficio  a  pur- 
gare la  mora  e  senza  interpellazione  preventiva  al  decor- 
rimento  dei  due  anni,  o  meglio  senza  interpellazione  di  sorta, 
mentre  Tintima  a  pagare  senza  tempo  a  pagare,  è  intima  meno 
intima. 

5.  Si  è  preteso  finalmente  sostenere  che  Tarticolo  1565  sia 
stato  nella  forma  mal  costruito  per  distrazione  e  che  bisogna 
ricostruirlo  nel  seguente  modo  :  il  concedente  può  chiedere  la 
devoluzione,  dopo  una  legittima  interpellazione^  se  i'en/lteuta 
non  ha  pagato  il  canone  per  due  anni  consecutivi.  Non  tì  ha 
dubbio;  spostandosi  così  la  particella  condizionale,  il  senso 
delParticolo  risulterebbe  opposto  a  quello  che  è:  ma  ciò  non 
puossi  fare  per  la  semplice  ragione  che  non  può  giudicarsi  la 
legge,  ma  devesi  giudicare  secondo  legge.  Con  la  cennata  ri- 
costruzione non  si  applicherebbe  né  s'interpreterebbe  la  legge, 
ma  verrebbe  censurata  con  arbitrio  sconfinato.  Oltracciò,  se 
non  è  così  facilmente  a  supporre  distrazione  nella  elaborazione 
formale  di  un  testo  di  legge,  molto  meno  ciò  è  tollerabile  quando 
vi  sono  due  testi  simili,  in  luoghi  difi'erenti,  alla  distanza  di 
220  articoli,  e  per  materie  distinte  e  diverse:  in  questo  caso» 
anziché  accusarsi  il  legislatore  di  distrazione,  bisognerà  con- 
chiudere che  ci  lia  invece  insistenza  in  un  sistema  prestabilito, 
e  che  a  fugare  ogni  dubbio  sulla  uniformità,  non  si  temette 
la  noia  di  ripetere  lo  stesso  concetto  con  la  medesima  frase. 
Ora  questo  accade  appunto  con  gli  articoli  1565  e  1785  del 
codice  civile,  col  primo  dei  quali  si  disse  :  il  concedente  può 
chiedere  la  devoluzione,  se  dopo  una  legittima  interpellazione 
Venfiteuta  non  ha  pagato  il  canone  per  due  anni  consecutivi; 
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6  col  secondo  si  ripetè  :  il  debitore  di  un'anntca  rendita  pud 
essere  costretto  al  riscatto  della  medesima,  se  dopo  una  legit- 
tima interpellazione  non  ha  pagato  la  rendita  pel  corso  di  due 
anni  consecutivi. 

Il  motivo  della  ricostrnzione  delParticolo  1535  si  è  desunto 
dal  tempo  passato  col  qnale  in  detto  articolo  si  usa  il  verbo: 
l'articolo  dice  —  non  ha  pacato  —  non  dice  —  non  paga;  — 
dunque  si  è  conchiuso  che  avesse  inteso  parlare  del  tempo 
•  precedente  alla  interpellanza,  e  non  del  seguente;  tanto  ciò 
vero,  si  è  soggiunto,  in  quanto  che  lo  stesso  articolo  nel  se- 
condo Inumerò,  dove  non  ci  è  la  necessità  della  interpellazione, 
usa  il  verbo  in  tempo  presente,  non  in  tempo  passato ,  dicendo: 
se  Venfiteuta  deteriora  il  fondo;  non  già  se  Venfiteuta  ha  de- 
ieriorato  il  fondo. 

Ma  non  perchè  il  testo  nel  secondo  numero  si  è  servito  del 
verbo  in  tempo  presente,  si  è  autorizzati  a  correggere  la  co- 
struzione del  primo  numero  dove  s'usa  in  tempo  passato,  mentre 
la  forma  del  verbo  nello  stesso  primo  numero  sta  bene  quaPè. 
In  vero,  i  tempi  nei  quali  si  svolgono  queste  condizioni  e  questi 
diritti  sono  i  seguenti:  un  tempo  dal  di  della  scadenza  della 
prima  annata  al  giorno  della  interpellazione;  un  altro  tempo 
dal  dì  della  interpellazione  al  giorno  della  citazione  per  devo- 
luzione. Ora  l'articolo  parla  del  momento  in  cui  può  farsi  la 
citazione  per  devoluzione,  e  pone  la  ipotesi  appunto  in  questo 
momento  ;  dice  infatti  :  il  concedente  può  chiedere,  cioè  può 
notificare  la  citazione,  e  qui  ed  in  questo  momento  è  che  subor- 
dina l'esercizio  di  questa  facoltà  ad  un  fatto,  ad  un  fatto  na- 
turalmente precesso,  dunque  ad  un  fatto  passato,  non  presente: 
quindi  non  dice  male  quando  dice  :  il  concedente  può  chiede  re 
la  devoluzione  del  fondo  enfiieutico,  se  dopo  una  legittima  in- 
terpellazione renfiteuta  non  ha  pagato  il  canone  per  due  anni 
consecutivi. 

Nel  progetto  del  nuovo  codice  civile  si  era  eliminato  il  con* 
tratto  d'enfiteusi.  Ma  la  Commissione  legislativa  determinò  di 
conservarlo,  e  fu  deputata  una  Sotto-Commissione  a  formu- 
larne il  progetto.  La  Sotto-Commissione  fornì  il  suo  lavoro  e 
lo  presentò  alla  Commissione  nella  seduta  del  24  maggio  1865. 
Con  l'art.  13  di  tale  progetto  si  stabiliva  la  devoluzione  pei  diie 
soli  casi  nei  quali  l'enfiteuta  abusasse  del  fo  ndo  deteriorandolo 
o  non  adempisse  all'obbligo  di  migliorarlo.  Però  nel  verbale 
della  seguente  seijuta  della  Commissione  legislativa  26  stesso 
mese  ed  anno  si  leggono  le  seguenti  parole  : 

«  Dopo  una  lunga  discussione,  pur  riconoscendosi  giusto  di 
«  accordare  una  maggior  cautela  al  direttaf;Ì9  pel  pagamento 
€  dei  canoni,  si  delibera  di  accordare  il  diritto  di  devoluzione. 
€  di  cui  all'art  13,  anche  pel  caso  in  cui  dopo  una  legittima 
<c  interpellazione  l'enfiteuta  non  avrà  pagato  il  canone  per  due 
«  anni  consecutivi  ». 

Non  è  certamente  ammessibiie  dubbio  di  sorta  sul  significato 
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di  queste  parole  in  quanto  che  risulta  perspicuo  come  la  Com- 
milione  legislativa  pretendesse  che  i  due  anni  di  non  paga- 
mento per  dar  luogo  alla  devoluzione  dovessero  seguire,  non 
precedere  Tatto  d'interpellazione  ;  né  per  fermo  la  tessitura  del 
periodo  y  né  il  tempo  del  verbo  consentono  migliore  costra- 
zione»  Or  bene,  la  Commissione  delegò  il  segretario  per  la  re> 
dazione  del  testo;  e  fu  in  coerenza  redatto  Tarticolo  13  del 
progetto  che  è  Tarticolo  1565  del  codice,  e  per  fermo,  secondo 
il  senso  sopra  manifestato  dalla  stessa  Commissione.  In  vista 
di  tanta  certezza  storica  della  vera  mente  delia  legge,  la  que- 
stione non  doveva  apparire:  apparsa  non  può  risolversi  se  non 
nel  senso  che  i  due  anni  di  non  pagamento  per  la  devoluzione 
debbano  essere,  non  anteriori,  ma  posteriori  all'atto  dMnter- 
pellazione. 
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Devoluzione  del  fondo  enfiteutico  —  ^Ritorno  in 
piena  proprietà  del  fondo  enfiteutic  o  nel  patri- 
znonio  del  concedente,  stainte  la  risoluzione 
dell'enfiteusi. 


La  devoluzione  avviene  in  primo  luogo  per  patto,  e  ciò  se  la 
enfiteusi  fu  consentita  a  tempo;  può  inoltre  aver  luogo  per  colpa 
deirenfiteuta  e  ciò  nei  seguenti  casi  :  1.^  Se  dopo  una  legittima 
interpellazione,  Penflteuta  non  ha  pagato  il  canone  per  due  anni 
consecutivi  ;  2.^  Se  Tenfiteuta  deteriora  il  fondo  o  non  adempie 
Tobbligazione  di  migliorarlo. 

Un  primo  dubbio:  Part.  1165  del  cod.  civ.,  secondo  il  quale 
nei  contratti  bilaterali  è  sempre  sottintesa  la  clausola  risolu- 
tiva, è  pure  applicabile  al  contratto  d^enfiteusi  ?  In  virtù  deirar- 
ticolo  1565  il  concedente  non  può,  prima  della  seconda  sca- 
denza» domandare  la  risoluzione  delFenfiteusi  mentre  per  Tar- 
ticolo  1165  ne  avrebbe  la  facoltà  anche  se  Teufiteuta  fosse  in 
mora  alla  scadenza  di  una  sola  annualità.  Io  propendo  per  la 
inapplicabilità  deirart  1165.  Tratterebbesi  di  due  leggi,  Tuna 
g^enerale  che  risguarda  qualsiasi  contratto  bilaterale,  speciale 
Taltra,  che  è  relativa  al  solo  contratto  di  enfiteusi,  ed  essendo 
le  due  leggi  incompatibili,  può  trovare  applicazione  la  sola  di- 
sposizione contenuta  nelP  articolo  1565  che  devesi  ritenere 
come  una  eccezione  alla  regola  generale  contenuta  nelParti- 
<Jolo  1165. 
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Ma  se  non  basta  la  volontà  presunta  perchè  il  concedente  si 
abbia  il  diritto  di  domandare  alla  prima  scadenza  la  risoluzione 
dell'enfiteusi  e  quindi  la  devoluzione  del  fondo  enflteutico,  però 
non  è  vietato  alle  parti  di  farne  e:=:plicito  patto.  Non  si  tratta 
di  disposizione  che  abbia  per  iscopo  Tinteresse  sociale ,  e  per 
Particelo  1567  Penflteusi  è  regolata  dalle  convenzioni  delle  parti 
in  quanto  non  siano  contrarie  alle  disposizioni  degli  articoli  1562, 
1563,  1564. 

L'oscura  redazione  del  numero  1  deirarticolo  1565  ha  tortu- 
rato la  mente  degli  interpreti  ed  ha  reso  scissa  e  fluttuante  la 
giurisprudenza.  Si  domanda:  la  scadenza  delle  due  annualità 
dee  precedere  ovvero  seguire  la  ìnterpellazione  ?  La  Corte  di 
appello  di  Messina  ha  ritenuto  costantemente  che  la  Ìnterpel- 
lazione deve  precedere  la  scadenza  (1).  Nel  medesimo  tempo  in 
senso  opposto  pronunciavasi  la  Corte  d'appello  di  Catania  (2)  e 
la  Corte  di  cassazione  di  Palermo  (3).  É  stata  questa  l'opinione 
da  noi  adottata  (4)  ed  è  questa  pure  l'opinione  seguHa  dal  Pa- 
cifici-Mazzoni. 

Lo  scopo  della  ìnterpellazione  è  quello  di  prevenire  una  son- 
presa  in  danno  del  concessionario.  Senza  la  formola  in  parola 
il  concessionario,  dopo  la  citazione,  non  avrebbe  altro  scampo 
che  quello  di  redimere,  e,  non  avendone  i  mezzi,  di  perdere  il 
fondo.  La  Ìnterpellazione  è  un  favore  che  il  codice  italiano  ha 
inteso  accordare  all'enflteuta  in  sostituzione  del  beneficio  della 
purgazione  della  mora  (5). 

L'interpellazione  può  farsi  con  Tatto  che  contiene  il  precetto 
come  con  un  atto  stragiudiziale  qualunque.  Però  sarebbe  tradito 
Io  scopo  della  legge  se  si  potessero  cumulare  nel  medesimo  atto 
ìnterpellazione  e  domanda  di  distribuzione  (6).  * 

La  legge  che  richiede  la  formalità  della  ìnterpellazione  non 
è  legge  d'ordine  pubblico.  Per  lo  che  sarebbe  valido  il  patto  se 


(1)  31  lugUo  1876;  10  settembre  1878;  9  aprile  1869  {Temi  Zanclea,  anno  VI» 
n.6,  11,  22). 

(2)  4  mai-zo  1876  (Annali  a.  1876,  §  3,  p.  443). 

(3)  7  aprile  1877  {Foro  It,  2,  995). 

(4)  Bella  enfiteusi,  p.  56  (n.  29). 

(5)  Tiattandoai  di  enfiteusi  consentite  sotto  Vimpero  delle  leggi  che  ammet- 
tevano Tenfiteusi  alla  purgazione  della  mora  non  si  richiede  la  formalità  della 
Ìnterpellazione.  Corte  d'appello  di  Palermo,  31  gennaio  1881  {Circolo  giuridko^ 
IngUo  1881).  In  senso  contrario  aveva  deciso  la  Corte  d'appello  di  Napoli  10 
mano  1888  (Gazzetta  del  Proc^  anno  XIII,  n*  29).  Al  responso  della  Coite  di  Na- 
poli l'esiite  Tai't  29  della  legge  transitoria  (Leggi  i  miei  studu  sulìa  enfiteusi, 
pag.  58). 

E  pure  d'avvertirai  che  ti*attandofli  di  antiche  enfiteusi  Tenfitenta,  quantaiM|iia 
la  mora  sia  avvenuta  sotto  Timpero  del  vigente  codice,  gode  sempre  del  beneficio 
di  purgare  la  mora.  Egli  in  virtù  del  contratto  ne  aveva  acquistato  II  diritto,  ed 
un  diritto  quesito  non  vuol  essere  colpito  dalla  nuova  legge.  Corte  di  appello  di 
Palermo  6  settembre  1876  (Cir.  Giur ,  5,  p.  169). 

(6)  Corte  d'appello  di  Catania,  7  mai*zo  1876» 
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si  renunciasse  dairenflteuta  al  beneficio  in  parola.  &d  infatti 
questo  patto  non  è  compreso  fra  quelle  convenzioni  che  ssono 
dichiarate  nulle  dalPart  1557. 

É  tradito  lo  scopo  deirenfiteusi,  se  Fenfiteuta  deteriora  il 
fondo  0  non  adempie  Tobbligazione  di  migliorarlo.  SI  nelPano 
che  nelPaltro  caso  il  concedente  ha  il  diritto  di  domandare  la 
risoluzione  deirenfiteusi  e  quindi  la  devoluzione  del  fondo.  Se 
la  natura  delle  migliorie  è  determinata  dalle  parti,  Tenfiteuta 
non  può  arbitrarsi  di  migliorarlo  in  modo  diverso,  ed  incorre* 
rebbe  pure  nella  caducità.  Così  per  esempio  se  si  concedono 
delle  terre  per  farsi  un  vigneto,  ed  invece  Fenfiteuta  ne  fa  un 
olivete.  Se  la  natura  delle  migliorie  non  è  convenuta,  Fenfi- 
teuta ne  ha  la  scolta,  purché  si  uniformi  agli  usi  ed  a  quanto 
Farte  prescrive.  I>a  deteriorazione  del  fondo  per  colpa  delFenfi- 
teuta  sarà  causa  dì  devoluzione,  sia  che  colpisca  le  migliorie 
esistenti  al  tempo  della  concessione,  sia  che  colpisca  quelle 
fatte  dalFenflteuta  medesimo. 

Intentata  F  azione  di  devoluzione,  sia  pel  non  pagamento 
del  canone  per  due  anni  consecutivi,  sia  per  non  essersi  adem- 
pito Fobbligo  di  migliorare  il  fondo,  sia  per  essersi  deteriorato 
il  fondo  medesimo  per  colpa  delFenfiteuta,  costui  altro  scampo 
non  ha  che  quello  di  redimerlo.  I  creditori  ipotecarii  o  chiro- 
grafarii,  avendo  interesse  che  non  venga  diminuita  la  loro  ga- 
ranzia, ponno  intervenire  nel  giudizio  per  conservare  le  loro 
ragioni  valendosi  anche  alFuopo  del  diritto  di  affrancazione  spet- 
tante alFenflteuta,  offrire  il  risarcimento  dei  danni,  e  dare  caa- 
zione  per  Fawenire.  Però  fuori  i  casi  di  dolo  e  di  collusione 
non  ponno  opporsi  di  terzo  alle  sentenze  che  si  siano  pronun- 
ciate contro  il  loro  debitore.  Il  creditore  non  può  dirsi  terzo 
riguardo  al  suo  debitore  che  legalmente  lo  rappresenta  in  tutti 
gli  atti  giuridici.  Così  la  Cassazione  di  Napoli  con  sentenza  del 
16  gennaio  1879  (1).  Se  i  creditori  hanno  il  diritto  dMmpedire 
la  devoluzione  mediante  Faffrancazione,  ed  anco  offrendo  il  ri- 
sarcimento dei  danni,  ed  una  cauzione  per  Fawenire,  non  sono 
però  abilitati  ad  offrire  i  canoni  scaduti.  La  purgazione  della 
mora  non  essendo  permessa  alFenflteuta  non  può  essere  permessa 
ai  creditori  di  lui.  Il  capoverso  delFart.  1565  non  comprendendo 
questo  caso,  ha  inteso  escluderlo. 

Con  la  devoluzione  il  concedente  riacquista  la  piena  ed  esclu- 
siva proprietà  del  fondo.  La  risoluzione  di  qualsiasi  contratto, 
retroagendo,  rimette  le  cose  nel  primo  stato  ed  è  per  ciò  che 
il  concedente  riacquista  il  fondo  non  già  nello  stato  in  cui  si 
trovava  al  tempo  in  cui  fu  costituita  Fenfiteusi,  ma  nello  stato 
in  cui  trovasi  al  tempo  della  devoluzione.  È  conseguenza  di 
questo  principio  che  i  miglioramenti  avvenuti  senza  Fopera  dello 


(l)  Gai2.  del  Proc.,  anno  XIII,  n.  8. 
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•enfiteuta  appartengono  al  concedente,  e  senza  che  Tenfiteuta 
abbia  diritto  a  compenso,  come  se  durante  Tenfiteasi  si  fosse 
costruita  una  strada  contigua  o  vicina  al  fondo  enflteutico,  e 
fosse  perciò  aumentato  il  valore  del  fondo  medesimo;  così  pure 
se  vi  fosse  stato  incremento  per  alluvionemy  per  insulam,  per 
•alveum  o  si  fosse  scoperta  qualche  miniera.  La  cosa  va  diver- 
samente se  rincremento  avvenga  per  opera  deirenflteuta.E  se 
in  questo  caso  il  contendente  non  ha  diritto  ai  miglioramenti 
in  natura,  ha  diritto  però  ad  un  compenso  in  danaro.  Qual  sarà 
il  criterio,  per  determinarsi  il  compenso?  Qui  bisogna  distin- 
guere se  la  devoluzione  sia  avvenuta  per  colpa  delPenflteuta 
-ovvero  per  la  scadenza  del  termine  se  si  tratti  d'enfiteusi  tem- 
poranea. L'enflteuta  non  può  essere  ugualmente  trattato  così 
nel  primo,  come  nel  secondo  caso.  La  legge  ha  stabilito  che  nel 
primo  caso  il  compenso  è  dovuto  fino  alla  concorrenza  della 
minor  somma  fra  le  spese  ed  il  miglioramento  al  tempo  del  ri- 
lascio del  fondo.  Se  si  spesero  cento  e  si  è  fatto  un  migliora- 
mento di  cinquanta,  Tenfiteuta  ha  diritto  pure  di  ripetere  cin* 
quanta,  se  con  cinquanta  si  è  fatto  un  miglioramento  di  cento. 
Se  però  la  devoluzione  sia  avvenuta  senza  colpa  delPenfiteuta, 
costui  ha  diritto  di  ripetere  il  valore  dei  miglioramenti  al  tempo 
del  rilascio.  Se  Tenflteuta  spendendo  cinquanta  migliorò  di  cento 
il  fondo,  egli  ha  diritto  ad  un  compenso  di  cento. 

Spetta  alPenfiteusi  il  ius  reientionisì  Non  parmi  dubbia  Paf- 
fermativa.  Se  per  Tart.  706  compete  al  possessore  di  buona  fede 
Ja  ritenzione  dei  beni  per  causa  di  miglioramenti  in  essi  real- 
mente fatti  e  sussistenti,  non  saprei  comprendere  come  simile 
-diritto  possa  negarsi  alPefiteuta  che  ha  migliorato  il  fondo, 
quando  ancora  ne  aveva  la  proprietà  e  lo  ha  migliorato  in  adem- 
pimento deirobbligazione  assunta.  Così  la  Corte  drappello  di  Po- 
tenza 18  marzo  1870  (Race.  XXII,  2,  226). 

É  valido  il  patto,  se  con  Tatto  costituito  delTenfiteusi  ovvero 
con  atto  posteriore,  Tenfiteuta  rinuncia  esplicitamente  al  com- 
penso. Corte  d'appello  di  Lucca  18  maggio  1801  {Annali  11,  pa- 
gina 201). 

Pel  noto  adagio  resoluto  iure  dantis  solvitur  ius  accipientiSj 
con  la  devoluzione,  per  qualunque  causa  avvenuta,  si  risolvono 
i  diritti  che  Tenfiteuta  avesse  trasmesso  sul  fondo  enfiteutico. 
E  come  si  risolvono  le  vendite,  le  permute,  le  donazioni  ed  ogni 
altra  qualsiasi  trasmissione  di  proprietà,  si  risolvono  eziandio 
le  servitù  e  le  ipoteche.  Credo  debba  dirsi  lo  stesso  del  diritto 
del  conduttore.  Né  ci  si  opponga  la  disposizione  delTart.  493,  la 
quale  essendo  eccezione  alia  regola,  non  può  applicarsi  oltre  i 
casi  in  essa  contemplati.  Se  con  la  devoluzione  si  estingue  Ti- 
ipoteca,  però  il  creditore  ipotecario  conserva  sul  prezzo  dovuto 
pei  miglioramenti  quel  grado  che  a  lui  sarebbe  spettato  nel 
^Mo  di  espropriazione  forzata. 

Prof.  Antonio  Pulci. 
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Crediamo  necessario,  prima  d'ogni  altro,  di  determinare  f 
giusti  confini  di  questo  lavoro.  Non  è  nostra  intenzione  di  ten* 
tare  la  risoluzione  della  grave  controversia  che  s'agita  Ara  gli 
scrittori  intórno  alla  genesi  storica  del  contratto  di  enfiteusi.  É 
noto  che  alcuni  vollero  rimontare  àìVager  publicus,  che  mette 
capo  alla  tripartizione  fatta  da  Romolo  del  territorio;  una  parte^ 
fu  destinata  al  re  ed  al  culto,  la  seconda  ai  cittadini  fra  i  quali 
fu  distribuita  per  assegnazioni  limitate  {agri  limitati),  rultinoa 
venne  attribuita  allo  Stato  ed  al  pascolo,  e  si  disse  ager  pU" 
blicus.  Altri  stimarono  che  Torigine  dell'enfiteusi  si  dovesse 
trarre  àaìVagervectigàlis:  e  forse  questa  opinione,  propugnata 
dal  Niebuhr,  sembra  preferibile,  imperciocché  nelle  Pandette 
trovasi  un  titolo,  ch'è  il  terzo   del   libro  VI,  dove  Vager  vecti- 

?alis  è   ritenuto   sinonimo  AeWa^er  empkyteuUcarius.   Infatti 
'ribonìano  mette  per  rubrica  del  titolo:  Si  ager  vectigalis,  ic[ 
est,  emphyteutìcarhtSy  petatur. 

Noi  non  ci  fermeremo  neanche  intomo  alla  disamina  esege* 
tica  dei  dodici  articoli  che  il  legislatore  italiano  consacrava  ai 
governo  dell'enfiteusi  nel  codice  civile:  ricorderemo  soltanto 
quelle  disposizioni  culminanti,  le  quali  raccolte  insieme  dimo- 
strano il  sistema  adottato  nel  codice  intorno  a  questo  con« 
tratto. 

Lo  scopo  a  óui  è  diretto  il  presente  lavoro  può  esporsi  'n 
poche  parole:  il  legislatore  italiano  ha  reso  impossibile  il  cou* 
tratto  di  enfiteusi,  pur  riconoscendo  col  Ministro  Guardasigilli» 
che  questo  contratto  favoreggia  grandemente  i  progressi  deU 
Tindustria  agricola. 

Percorrendo  i  lavori  preparatori  del  codice  civile  si  trova  che 
il  contratto  di  enfiteusi  ebbe  fortissimi  oppugnatori.  E  la  lotta 
si  manifestò  principalmente  nel  seno  della  Commissione  spe* 
ciale,  nominata  con  decreto  del  2  aprile  1865,  al  fine  di  prò- 
porre  le  modificazioni  di  coordinamento  delle  disposizioni  del 
codice. 

I  giuristi  che  formavano  parte  di  quella  Commissione,  a 
proposito  dell'enfiteusi,  si  divisero  in  due  schiere;  l'una  rac- 
colse sotto  la  sua  bandiera  i  giuristi  appartenenti  al  Piemonte^ 
l'altra  i  giuristi  napoletani.  A  capo  della  prima  erano  il  Pre«- 
cerutti  ed  il  De  Foresta;  a  capo  della  seconda  il  Pisanelli  ed. 
il  Niutta. 


L'BNPITBUSI  nel  COI).  ITAL.  7T7 

Il  contratto  di  enfiteusi  è  un  rimasaglio  del  medio  evo,  disse 
il  Precerutti  :  suppone  sempre  una  certa  signoria  da  una  parte 
ed  una  soggezione  dall^altra;  non  è  pia  istituzione  dei  tempi. 
—  L^enfiteusi  ha  fatto  il  suo  tempo,  soggiunse  il  De  Foresta: 
essa  deve  cessare,  come  sono  cessati  tutti  gli  usi  del  medio  evo. 

^enfiteusi  non  deve  cessare,  risposero  i  giuristi  na^joletani. 
Il  legislatore,  disse  acconciamente  il  Pisanelli,  non  deve  spin-^ 
gere  il  culto  dei  principii  astratti  sino  a  sconoscere  ed  a  tron- 
care le  esigenze  reali  della  società.  Quando  si  viene  sul  terreno 
della  pratica,  quando  si  considerano  i  vantaggi  ed  i  danni  del- 
Penflteusi,  scorgesi  apertamente  che  questo  contratto,  per  la 
maggior  parte  delle  provincie  d^Italia  e  specialmente  per  le 
Provincie  meridionali,  corrisponde  ad  un  bisogno  altamente  sen- 
tito. La  libertà  delle  convenzioni,  soggiunse  il  Niutta,  è  un  prin- 
cipio sacro  ed  inconcusso,  che  la  legge  deve  rispettare  sempre 
che  non  ne  risulti  offesa  all'ordine  pubblico.  Nulla  di  ciò  è  a 
temersi  darl^enflteusi.  Lungi  che  essa  faccia  contrasto  airinte- 
resse  della  pubblica  economia,  gli  economisti  reclamarono  sif« 
fatta  istituzione,  contemperata  colle  esigenze  del  tempo  e  coi 
progresso  della  civiltà. 

U  risultato  della  lunga  discus'sione  fu  questo:  nel  codice  ita« 
liane  deve  concedersi  un  posto  al  contratto  di  enfiteusi,  ma 
spogliato  di  tutto  quanto  Io  ravvicina  al  feudalismo  ed  ai  fe« 
decommessi,  ed  inceppa  la  trasmissione  dei  dominii  e  la  sicu- 
rezza delle  contrattazioni.  E  si  venne  a  questo  risultato  per 
considerazioni  politiche  e  di  conciliazione,  come  disse  il  Do 
Foresta,  come  se  quei  dotti  giuristi  avessero  dovuto  risolvere 
un  problema  di  diritto  costituzionale. 

Chi  si  ferma  a  quella  discussione  ed  al  voto  concorde  che 
la  chiudeva,  deve  dire  che  il  contratto  di  enfiteusi  sostenne 
una  fiera  battaglia,  ma  alla  fine  riuscì  vincitore.  B  questo  con- 
cetto sarebbe  rifermato  dal  trovarsi  nel  codice  un  titolo  spe- 
ciale per  Ténfiteusi,  tra  quello  Della  permuta  e  Taltro  Del 
contratto  di  locazione.  Il  legislatore  incomincia  dalla  defini- 
zione del  contratto;  e  poi  seguono  le  regole  che  lo  debbono 
governare.  Queste  regole  hanno  il  pregio  della  massima  preci- 
sione. Ad  esempio,  i  codici  preesistenti  non  dicevano  a  carico 
di  chi,  del  concedente  o  delPenfiteuta,  dovessero  gravare  le 
imposte  prediali.  Queste  materie,  ha  pensato  il  nostro  legisla- 
tore, non  sono  di  quelle  che  si  abbandonano  alle  fluttuazioni 
della  giureprudenza :  sono  troppo  importanti;  e  quindi  tro- 
viamo Farticolo  1558,  che  chiude  Tadito  a  qualunque  contro- 
versia. 

Mantenendoci  fedeli  a  ciò  che  sopra  abbiamo  detto,  facciamo 
notare  soltanto  le  innovazioni  culminanti  introdotte  dal  codice 
italiano  circa  il  contratto  di  enfiteusi.  Queste  innovazioni  si  pos- 
sono ridurre  a  tre:  1.^  Soppressione  dei  laudemi;  2*^  Restri- 
zione in  limiti  molto  angusti  dei  casi  di  devoluzione;  8.^  Redi- 
mibilità del  fondo  a  libito  deirntilista,  ancke  quando  Tenfiteusi 
^\:\  temporanea. 
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Questa  terza  innovazione  ci  presenta  la  vera  fisonomia  del 
contratto  di  enfiteusi  secondo  il  codice  civile  italiano;  e  noi^ 
per  meglio  farla  notare,  dobbiamo  rapidamente  accennare  il 
carattere  deirenflteusi  nel  diritto  romano  e  nei  mezzi  tempi. 

Nel  diritto  romano,  il  proprietario,  concedendo  in  enfiteusi 
il  suo  fondo,  conservava  illeso  il  suo  diritto  di  dominio  sul 
medesimo;  il  diritto  reale  sulla  cosa  altrui,  .?«s  ir.  re  aliena 
eonstitutumy  era  quello  delPenfiteuta.  Questo  concetio  si  trae 
chiarissimo  da  molteplici  costituzioni  imperiali,  che  non  cre- 
diamo necessario  ricordare,  perchè  è  un  punto  fuori  contro- 
versia. 

Nella  giureprudenza  intermedia,  trattandosi  deirenfiteusi,  si 
volle  ammettere  un  dualismo  di  dominio:  il  dominio  diretto, 
che  fu  attribuito  al  concedente;  il  dominio  utile,  che  venno 
concesso  airenflteuta.  Ed  anche  questo  è  un  punto  su  cui  non 
v'è  contestazione  fra  gli  scrittori. 

I  compilatori  del  codice  italiano  posero  ogni  studio  a  sve- 
stire il  contratto  d'enfitetcsi  d'ogni  mistura  di  elementi  feudali: 
8on  parole  del  Ministro  Guardasigilli.  Il  mezzo  per  raggiungere 
questo  scopo  sarebbe  stato  molto  agevole  :  ritornare  alle  tradi- 
zioni del  diritto  romano.  Invece,  il  nostro  legislatore,  intomo 
airenfiteusi,  accoglieva  un  sistema  che  trovasi  perfettamente 
agli  antipodi  con  quello  del  diritto  romano.  Secondo  il  codice 
italiano,  stipulato  appena  il  contratto  di  enfiteusi,  il  conce- 
dente non  conserva  che  un  semplice  diritto  reale  sul  fondo, 
che  oramai  appartiene  alPenfiteuta.  Costui  può  liberamente  di 
sporne  sia  per  atto  tra  vivi,  sia  per  testamento,  senza  chiedere 
nessun  permesso  al  concedente.  Questo  disgraziato,  il  quale 
credeva  di  aver  provveduto  al  miglioramento  del  suo  fondo  col 
prestare  il  consenso  alPenfiteusi,  mostra  qualche  velleità  di 
veder  chiaro  nel  governo  del  fondo;  se,  ad  esempio,  come  di- 
cevano i  giureconsulti  di  Roma,  intempestiva  cultura  turbatur. 
Tale  pretesa  Tenfiteuta  non  la  può  ammettere  ;  e,  per  liberarsi 
da  ogni  molestia,  raccoglie  il  capitale  in  danaro  corrispondente 
alPannuo  canone  sulla  base  deirinteresse  legale,  lo  consegna 
al  concedente  e  gli  dice:  ecco  tutto  quello  che  vi  spetta,  tutto 
ciò  che  il  codice  mi  obbliga  a  darvi.  D^ora  innanzi,  se  ardite 
mettere  il  piede  nel  mio  fondo,  io  non  mi  contenterò  più  di  ri- 
correre al  codice  civile,  che  pure  mi  ha  fatto  tanto  bene,  io 
ricorrerò  addirittura  ad  codice  penale. 

Sotto  l'impero  del  diritto  romano,  quando  taluno  dava  il  suo 
fondo  in  enfiteusi,  era  sicuro  di  non  perdere  la  proprietà  del 
medesimo.  Il  canone  annuo  non  rappresentava  il  corrispettivo 
del  godimento;  era  invece  diretto  a  riconoscere  la  proprietà 
che  rimaneva  presso  il  concedente,  in  recognitionem  dominiu 
Affidati  da  questa  sicurezza,  i  proprietari  con  grande  facilità  da- 
vano i  loro  fondi  in  enfiteusi,  come  ci  è  attestato  da  documenti 
irrerragabili. 
Nei  tempi  di  mezzo  Penflteusi  era  frequentissima;  e  noi  dobbiamo 
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giudicarla  contratto  eminentemente  civile.  Mediante  Tenfiteusi 
immense  estensioni  di  terreno,  aride  ed  incolte,  diventarono 
campi  ubertosi.  Le  Chiese,  contente  al  pagamento  di  un  tenue 
canone,  davano  in  enfiteusi  la  maggior  parte  delle  terre  loro 
lasciate  dalia  pietà  dei  fedeli,  prò  remedio  animae  suae^  come 
si  legge  in  tanti  testamenti  di  quella  età.  Queste  concessioni 
erano  desideratissime.  Pietro  della  Vigna  domandava  terre  in 
enfiteusi  al  Capitolo  di  Capua;  e  questo,  appagando  subito  il 
desiderio  del  consigliere  di  Federigo,  lo  ringraziava  delPonore 
concessogli. 

Oggi  Tenflteusi  potrebbe  rendere  i  medesimi  servigi.  Oggi  noi 
troviamo  proprietari  che  posseggono  vasti  terreni  incolti  e  non 
hanno,  chi  la  volontà,  chi  i  mez.TÌ,  di  dissodarli  personalmente; 
troviamo,  dalPaltra  parte,  una  turba  di  coltivatori,  sine  lare  et 
sine  tecio,  che  stanchi  di  una  vita  che  loro  non  assicura  il  pano 
del  domani,  fuggono  in  lontane  contrade  dove  trovano  o  sperano 
di  trovare  questa  sicurezza.  Il  contratto  di  enfiteusi  renderebbe 
alPagricoltura  quei  terreni  che  ora  sono  perduti;  darebbe  la 
certezza  del  domani  alla  classe  più  meritevole  delle  considera- 
zioni del  legislatore. 

Oggi  la  condiziotie  deiragrìcoltore  non  ha  niente  di  stabile 
e  di  sicuro.  0  mezzadro,  o  Attuario.  Ma  la  mezzadria  e  la  lo- 
cazione non  lo  rendono  certo  del  domani;  e  che  cosa  è  la  vita 
senza  la  certezza  del  domani?  Con  qual  diritto  pretendete  che 
egli  lavori  dieci  anni  per  dissodare  un  terreno,  dal  quale  può 
essere  scacciato  nelPundecimo  anno  dal  crudele  proprietario? 
il  mezzadro  e  Taffittuario  cercano  di  trarre  il  maggior  profitto 
possibile  dal  tondo,  pel  tempo  della  mezzadria  o  della  locazione; 
molte  volte  rovinano  il  fondo  per  ricavare  prodotti  superiori 
alle  sue  forze.  Che  importa  il  domani  alPagricoltore,  se  per  lui 
questo  domani  UOTL  esiste? 

Ma  noi  non  sentiamo  la  necessità  di  provare  ulteriormente 
la  importanza  del  contratto  di  enfiteusi  nello  stato  presente 
della  società.  Tale  dimostrazione  si  trova  compiuta  nei  lavori 
preparatori  del  codice.  Questo  contratto,  dice  il  Ministro  Guar- 
dasigilli,/at^or^gf^^m  grandemente  i  progressi  deWindiistria  agri- 
cola.  Se  il  codice  Napoleone  non  ne  parla,  il  silenzio  è  dovuto 
ad  un  sentimento  di  ripugnanza  a  tutto  quanto  accennasse  ad 
ordini  feudali,  sentimento  permaloso,  osserva  il  ministro. 

Ebbene,  il  nostro  legislatore,  pur  confessando  la  utilità  del 
contratto  di  enfiteusi,  lo  ha  reso  impossibile.  Oggi  il  proprie- 
tario che  vuol  dare  il  suo  fondo  ad  enfiteusi,  deve  rassegnarsi 
a  perdere  la  proprietà  del  medesimo.  Infatti,  stipulato  appena  il 
contratto,  Tenfiteuta,  facendo  tesoro  della  facoltà  che  gli  con- 
cede la  legge,  paga  il  capitale  del  canone  e  redime  il  fondo  da 
ogni  soggezione. 

Quale  è  ^tata  la  conseguenza  del  sistema  adottato  dal  codice? 
Quella  che  ifU  preveduta  da  uno  dei  migliori  giuristi  d^Italia, 
dal  6abb.a,  n^la  sua  Teoria  dfiJJa  retroattività  delle  leggi  (III, 


780  APffiNDlCS  XXII* 

«  Di  fronte  al  priiicipio  delTatfraiicabilità  estesa  a  latte  quante 
le  enfiteusi,  ci  pare  una  contraddizione  Taspettarsi  che  naove 
enfiteusi  verranno  in  seg-uito  costituite,  e  il  porre  de'  principia 
{generali  intorno  a  questo  contratto;  imperocché  essendo  lo 
scopo  di  chi  concede  un  fondo  in  enfiteusi  quello  di  procurarsi 
un'entrata,  o  perpetua  o  temporaria,  per  una  serie  determinata 
di  anni,  tale  è  appunto  uno  scopo  che  ad  ogni  tratto  può  ve- 
nire frustrato  dall'altro  contraente,  mediante  i'affk^ancazione  del 
canone,  afi'rancazione  che  non  può  impedire  con  nessun  patto 
che  tenga  ». 

Questo  eia  l'effetto  che,  secondo  il  Gabba,  dovea  necessaria- 
mente deri/are  dai  sistema  consacrato  nel  codice;  e  l'esperienza 
di  diciotto  anni,  quanti  ne  sono  scorsi  dalla  promulgazione  del 
codice,  confermava  pienamente  il  vaticinio.  li  contratto  di  en» 
(Iteusi  trovasi  scritto  nel  codice;  ma  i  cittadini  non  vi  fanno 
ricorso,  neanche  in  quelle  provincie  dove  maggiormente  è  re- 
clamato dai  bisog-ni  dell'agricoltura. 

E  qui  ci  sia  permesso  di  riferire  alcune  parole  di  un  giure- 
consulto italiano,  recentemente  passato  di  questa  vita,  e  la  cui 
perdita  era  deplorata  ùon  solo  dalla  sua  famiglia,  ma  da  ogni 
ordine  della  cittadinanza: 

«  Si  è  detto  e  si  è  ripetuto  dai  moderni  economisti,  che  lo 
terre  debbono  essere  affrancate,  liberi  e  non  vincolati  i  capitali; 
ed  io  fo  plauso  a  queste  teorie,  ma  quando  le  terre  franche  ed 
i  capitali  liberi  sono  in  mano  di  pochi,  voi  che  farete  della 
gran  massa  del  popolo?  Voi  la  ridurrete  alle  grette  proporr 
zioni  di  semplici  operai,  che  non  avranno  pili  affetti  nò  di  lare, 
né  di  tribii.  Spiegherò  mecrlio  il  mio  concetto.  Il  popolo  attin- 
geva dal  censoj  e  daiVenfiteusi  che  n'era  una  esplicazione,  il 
titolo  del  suo  possesso  nel  fondo  cho  bagnava  e  fecondava  dei 
suoi  sudori.  I  più  avveduti  proprietari  fomentavano  l'istinto  na- 
turale dei  poveri  a  divenire  possessori  delle  terre;  i  saddetti 
proprietari  vi  trovavano  i  loro  vantaggi  per  le  salde  guarentigie^ 
onde  si  premunivano;  i  proletari  volentieri  ricevevano  dai 
ricchi  queste  terre,  benché  a  dure  condizioni,  ed  il  prestigio 
di  una  proprietà  comunque  smozzicata  in  essi  creava  senti* 
menti  nuovi  di  operosità,  di  famiglia,  di  patria;  la  terra  sol- 
cata da  mani  inebriate  dalla  speranza  rispondeva  più  benigna» 
mente  ai  desideri  dei  coltivatori.  Tolte  queste  guarentigie  dal 
nuovo  codice,  ninno  più  vuol  dare  le  sue  terre  in  enfiteusi;  di 
modo  che,  tranne  qualche  censuazione  fatta  dal  governo,  puiy 
dirsi  divenuto  questo  contratto  lettera  mona,  o  meglio  colla 
tecnologia  romana  fabula  antiqui  iuris;  ciò  che  io  preve- 
deva nelle  tornate  della  Commissione  sul  nuovo  codice  ci- 
vile »  (1). 


(l)  V.  LOMONACO  Vi{fOfcmo,  Ossérvauom  storico 'poiitiche  su  taristocrmna  antiem 
e  moderna;  Memom  lettb  neirAccademia  di  Scienze  morali  e  poìitiche  di  Napoli, 
noi  1870;  Oap.  XXV. 
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n  legislatore  doveva  ben  prevedere  quésta  conseguensa  del 
suo  sistema*  11  proprietario  il  quale  concede  un  fondo  in  enfi- 
teusi mostra  apertamente  la  sua  volontà  di  conservare  il  do- 
minio del  medesimo.  Il  fondo  a  lui  presenla  una  guarentigia 
molto  più  sicura  del  capitale  mobiliare.  Se  egli  per  avventura 
non  tenesse  conto  di  questa  maggiore  guarentigia  ricorrerebbe 
al  contratto  di  vendita^nona  quello  di  enfiteusi:  quasi  sempre 
il  prezzo  della  vendita  è  superiore  al  capitale  del  canone  enfl- 
teutico;  non  essendo  il  canone  il  corrispettivo  del  godimento 
succede  che  quando  Tenflteuta  redime  il  fondo,  il  proprietario 
riceve  una  somma  minore  di  quella  che  avrebbe  ricavata  dal- 
Talienazione  del  suo  predio. 

Il  nostro  legislatore  si  è  fatto  dominare  dal  principio  econo- 
mico, che  fa  d^uopo  favoreggiare  la  libertà  dei  fondi.  Ma,  questo 
Erineipio  è  stato  ingiustamente  applicato,  imperciocché  la  li- 
erta  dei  fondi  potevasi  egualmente  conseguire  trattando  allo 
stesso  modo  il  concedente  e  Tenfiteuta.  Ora  noi  troviamo  nel 
codice  che  la  legge  è  larga  di  favori  verso  Tenfiteuta,  anche 
negando  i  giusti  diritti  del  concedente.  Ad  esempio,  Tart.  1565 
favella  di  due  casi  di  devoluzione  a  favore  del  concedente, 
perchè  Tenfiteuta  non  ha  pagato  il  canone  per  un  certo  tempo, 
ovvero  non  ha  adempiuta  Tobbligazione  di  migliorare  il  fondo. 
Allorché  il  concedente  chiede  la  devoluzione,  si  deve  affermare 
ragionevolmente  che  lo  scopo  del  nostro  codice  è  raggiunto,  si 
ottiene  la  libertà  del  fondo.  Ebbene,  lo  stesso  art.  1565,  prima 
di  enunciare  i  due  casi  di  devoluzione,  dice  espressamente: 
qualora  Venfieuta  non  preferisca  di  redimere  il  fondo.  Dunque 
Tenfiteuta  ha  sempre  la  preferenza  sul  concedente,  anche  quando 
ha  infranto  i  patti  liberamente  convenuti. 

Di  qui  si  trae  che,  quando  si  vuole  assorgere  al  sistema  del 
nostro  codice  circa  il  contratto  di  enfiteusi,  non  basta  dire  sem- 
plicemente: il  novello  codice  ha  stabilito  il  principio  della  li- 
bertà dei  fondi.  Bisogna  soggiungere  immediatamente:  a  fa^ 
vore  dell*  enfiteuia  j  anche  quando  il  fondo,  secondo  tutti  i 
principii  di  giustizia,  dovrebbe  ritornare  libero  nelle  mani  del 
concedente. 

A  taluni  è  sembrato  poter  giustificare  queste  larghezze  verso 
Tenfiteuta,  colla  considerazione  che  il  legislatore  italiano,  nel 
concorso  del  capitale  e  del  lavoro,  ha  stimato  opportuno  di 
dare  la  preferenza  al  secondo.  Questa  giustificazione  a  noi  non 
pare  che  si  possa  accogliere.  In  primo  luogo  la  stessa  pro- 
prietà del  fondo  è  conseguenza  del  lavoro:  non  avrà  lavorato 
personalmente  il  concedente,  avranno  lavorato  i  suoi  autori, 
inolerò  che  gli  hanno  trasmesso  il  dominio  del  predio.  Quindi 
il  legislatore  non  ha  la  scelta  tra  il  capitale  ed  il  lavoro;  egli 
è  largo  di  favori  al  lavoro  presente,  non  si  cura  del  lavoro 
passato.  E  questo  discernimento  della  legge  è  ingiusto. 

In  secondo  luogo,  posta  da  banda  questa  osservazione  in- 
tomo alla  genesi  della  proprietà,  che  pure  è  fatta  da  solenni 
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pubblicisti,  e  ricordiamo  in  particolare  Adolfo  Thiers,  ognuna 
può  accòrgersi  che  non  è  savio,  ma  leggiero  consiglio  consa» 
orare  nel  codice  quel  principio,  che  costituisce  la  base  fonda- 
mentale di  quei  sistemi  che  ai  giorni  nostri  minacciano  di 
sconvolgere  tutta  quanta  TEuropa  civile.  Quando  voi,  legisla- 
tori, mettete  di  fronte  il  capitalista  e  Toperaio,  il  proprietaria 
e  Tenflteuta,  e  stabilite  che  quegli  che  ha  lavorato  la  terra 
anche  per  un  giorno  solo  merita  maggior  considerazione  di 
colui  che  Tha  ricevuta  dai  suoi  maggiori;  quando  voi,  legisla- 
tori, stabilite  questo  principio,  non  vi  accorgete  che  la  date 
vinta  a  tutti  coloro  che  portano  scritta  sulla  loro  bandiera  ap- 
punto questa  parola:  lavoro?  Ben  è  vero  che  voi  vi  contentate 
di  una  ristretta  applicazione  del  principio;  ed  essi  ne  vogliono, 
ne  pretendono,  ne  impongono,  sì,  ne  impongono  cogli  incendi^ 
colle  mine,  colle  uccisioni,  Papplicazione  completa,  assoluta.  Ma 
il  principio  è  lo  stesso.  Allorché  fu  enunciato  dai  Proudhon,  dai 
Marx,  dai  Lassalle,  tutti  si  commossero.  Tutti  esclamarono  con 
[Cicerone:  «  Quam  autem  habet  aequitatem,  ut  agrum  multis 
annis  aut  etiam  saeculis  ante  possessum,  qui  nullum  habuit,  ha» 
beat;  qui  autem  habuit,  amittat?»  (De  off.,l\^  22).  Questo  prin- 
cipio  ora  assorge  alla  dignità  di  principio  legislativo;  sì,  riguardo 
alPenfiteusi,  noi  troviamo  appunto  che,  secondo  il  sistema  del 
codice,  agrum,  qui  nullum  habuit^  habet;  qui  autem  habuit,. 
fimittit 

È  poiché  nessun  proprietario  può  fare  buon  viso  a  questa 
teoria,  così  va  spiegata  la  desuetudine  del  contratto  di  enfiteusi 
a  cominciare  dal  1866,  epoca  delPapplicazione  del  codice  no- 
!vello.  Ba  quelPepoca,  ogni  anno  a  termini  periodici,  i  giornali 
riferiscono  due  statistiche:  quella  dei  terreni  che  tuttora  sono- 
incolti,  l'altra  dei  cittadini,  la  maggior  parte  coltivatori,  che  abban- 
donato il  suolo  dove  pure  si  trovano  le  reliquie  dei  loro  mag- 
giori e  le  culle  dei  loro  nati,  emigrano  in  lontanissime  regioni. 
Ogni  anno  ricompariscono  quelle  due  statistiche,  i  numeri  che 
compongono  la  prima  restano  quasi  inalterati,  quelli  della  se- 
conda aumentano  a  dismisura:  aumentano  tanto  che  taluno  non 
ha  dubitato  di  proporre  un  freno  alPemigrazione.  Con  qual  di- 
ritto si  può  impedire  Temigrazione?  Scriveva  agli  albori  di 
questo  secolo,  una  gloria  del  foro  napoletano,  Giuseppe  Raffaeli!: 
€  Quel  suolo,  egli  dicea,  dove  Tuomo  nasce,  e  dov'egli  si  an- 
nida Ano  a  che  in  lui  la  ragione  si  sviluppi  e  consolidi,  ha  tante* 
e  tali  lusinghiere  dolcezze,  ha  memorie  si  care  e  si  tenere,  ed 
ha  forza  d'abitudine  sì  potente,  che,  quasi  calamita,  ritiene  nel 
suo  perimetro  ogni  essere  umano  per  non  dover  dipartirsene... 
Se  rimpetto  a  nodi  così  tenaci  e  così  generali,  uh  cittadino  sf 
trovi,  cui  sorga  Tidea  d'abbandonare  la  sua  patria,  di  grazia,, 
voi,  che  volete  interdirglielo,  voi  Governi  quanti  più  siete,  di- 
teci se  sia  tra  i  possibili  che  un  tal  cittadino  si  trovi  bene  nel 
suolo  ove  nacque?  Diteci  se  verso  costui  ha  la  patria  adempito 
il  dovere  di  renderlo  felice,  siccome  egli  ne  aveva  il  diritto?  »- 
{Nomotesia  penale,  voi.  II). 
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Ogni  anao  dicevamo,  ricomparìscono  quelle  due  statistiche  ; 
e  quasi  nessuno  s^è  rivolta  la  domanda:  qual  mezzo  vi  sarebbe 
per  scemare  le  cifre  delPuna  e  dell'altra?  Sì  renda  possibile 
renflteusi.  L^agricoltore  non  andrà  più  lontano  dai  suoi,  quando 
egli  sarà  sicuro  di  poter  far  godere  i  suoi  Agli  del  frutto  dei 
suoi  sudori.  E  queste  fatiche  deiragrìcoltore,  rese  men  gravi 
dalla  certezza  del  domani,  dall'amore  dei  figliuoli,  dissoderanno 
grincolti  terreni;  come  un  tempo  dissodarono  quelle  terre  che, 
abbandonate  com'erano  prima  dai  loro  proprietari,  Italiam  per* 
didere,  al  dire  di  Plinio. 

Ci  sia  permessa  un'ultima  osservazione.  Quasi  tutta  l'Europa 
civile  ha  mutuata  dall'Inghilterra  la  forma  rappresentativa  nel 
governo  degli  Stati.  Ma  l'Inghilterra  ci  presenta  ancora  un 
altro  principio  degno  di  adozione.  Il  legislatore  non  deve  sa- 
crificare i  bisogni  della  società  ai  principii  assoluti;  allora,  la 
Repubblica  di  Platone  dovrebbe  dirsi  il  codice  per  eccellenza. 
La  libertà  dei  domimi:  ecco  uno  dì  questi  principii  assoluti, 
che  il  nostro  legislatore  ha  voluto  applicare  senza  nessun  ri- 
guardo a  quelle  necessità  sociali  che  non  si  possono,  e  non  si 
debbono  disconoscere.  Bella  senza  dubbio  è  la  libertà  dei  do- 
minii;  ma  sol  quando  essa  non  inceppa  il  progresso  dell'in- 
dustria agricola,  quando  non  fa  maledire  al  coltivatore  quella 
terra  che  gli  diede  i  natali. 

Prof.  Giovanni  Lomonaco. 


APPENDICE  XXIII. 


Del  modo  di  regolare  la  competenza 
nelle  questioni  d'enfiteusi 


Quando  cade  controversia  sul  dominio  diretto  o  sul  don^^ix) 
utile  di  un  fondo,  quale  è  il  criterio  per  istabilire  il  valore  della 
causa  allo  scopo  di  determinare  la  competenza?  L'art.  79  del 
codice  di  procedura  civile  contempla  il  caso  in  cui  la  contro- 
versia cada  sulla  proprietà  piena  di  un  immobile,  e  quello  in 
cui  essa  cada  sulla  proprietà  nuda,  ovvero  sull'usufrutto  di 
stabile;  e  poiché  le  questioni  che  sollevansi  in  fatto  d'enfiteusi 
non  sono  propriamente  né  questioni  dì  piena  proprietà,  nò  di 
usufrutto,  né  di  nuda  proprietà,  quindi  non  sembra  che  l'arti- 
colo 79  provveda  al  modo  di  determinare  il  valore  di  siflfatte 
controversie.  Il  dubbio  e  l'incertezza  aumentano  se  si  ponga 
l'art.  79   a   riscontro  dell'art.  663  della   procedura   civile.   In 
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quest^altimOy  volendc  il  legislatore  stabilire  il  criterio  regolatore 
deirofferta  da  darsi  dal  creditore  cbe  vuol  procedere  alla  su* 
bastazione  di  un  immobile,  contempla  il  caso  in  cui  si  pongano 
ia  vendita  beni  enflteutici,  dei  ouali  il  debitore  abbia  il  do* 
minio  diretto.  Ora,  se  quest^articolo,  puossi  osservare,  ha  omesso 
di  provvedere  al  caso  in  cui  colPesecuzione  voglia  colpirsi  iì 
dominio  utile  del  fondo,  Tart.  79  ha  omesso  di  contemplare 
questo  e  Taltro  caso  per  gli  effetti  della  competenza,  onde  è 
incerta  Tintenzione  del  legislatore  in  ordine  al  criterio  da  adot* 
tarsi  allo  scopo  di  fissare  la  competenza  in  simili  controversie. 
Quale  via  pertanto  dovrà  seguirsi? 

La  suprema  Corte  di  Roma  ha  esaminato  un  lato  della  que- 
stione, quello  cioè  in  cui  la  controversia  riguardi  il  dominio 
utile  del  fondo,  ed  ecco  come  essa  si  è  in  proposito  espressa: 
€  Quando  è  in  controversia  il  dominio  di  un  fondo  rappresen- 
tato dairannuo  canone  e  dagli  altri  diritti  accessori  domenicali, 
il  valore  della  causa  non  può  essere  determinato  colle  norme 
stabilite  dairarL  79  procedura  civile  relativo  alle  controversie 
sulla  proprietà  di  beni  immobili  che  ìndica  come  criterio  il 
tributo  moltiplicato  per  cento,  giacché  cotesto  articolo  con- 
templa la  proprietà  piena  e  non  il  solo  dominio  diretto  che 
è  una  parte  della  proprietà,  e  il  cui  valore  essendo  diverso, 
deve,  necessariamente,  venir  misurato  con  diversi  criterii.  Non 
avendo  la  legge  designato  specificamente  il  modo  onde  misurare 
il  valore  delle  cause  nelle  quali  si  controverte  del  solo  dominio 
diretto,  e  dall'altro  canto  avendo  nelPart.  76  indicato  le  norme 
per  determinare  il  valore  nelle  controversie  concernenti  le 
prestazioni  di  rendita  perpetua,  temporanea  o  vitalizia  di  qua- 
lunque denominazione,  è  chiaro  che  in  questa  generale  dispo- 
sizione la  legge  ha  voluto  comprendere  anche  le  prestazioni 
enflteutìche,  le  quali  sotte  la  denominazione  di  canoni  o  livelli 
rappresentano  il  dbminio  diretto.  Rettamente  adunque  ritenne 
la  sentenza  applicabile  al  caso  il  suddetto  articolo;  né  con  ciò 
può  dirsi  che  essa  cambiasse  la  natura  e  i  caratteri  del  con- 
tratto di  rendita  con  quelli  deirenfiteusi;  giacché,  riferendosi 
Tart.  76  alle  prestazioni  di  rendita  perpetua  o  temporanea  di 
qualsiasi  denominazione,  è  d'uopo  dire,  che  per  Teffetto  della 
determinazione  del  valore  della  causa  in  ordine  alla  compe- 
tenza, è  la  legge  stessa  che  prescinde  dalla  natura  dei  titoli 
dai  quali  deriva  la  rendita,  e  considera  la  prestazione  di  qua- 
lunque rendita  per  sé  stessa,  senza  distinguere  la  specie  di 
contratto  da  cui  deriva  »  (Decis.  28  febbraio  1880^  Legge  XX,  I, 
740). 

Se  non  sia  questione  di  dominio  diretto,  ma  di  dominio  utile, 
il  valore  della  causa  non  può  stabilirsi  applicando  il  criterio 
suggerito  in  questa  decisione,  imperocché  il  cumulo  delle  an- 
nualità, se  può  in  qualche  modo  indicare  il  valore  del  dominio 
diretto,  in  ricognizione  del  quale  si  pagano,  non  può  mai  darci 
il  valore  dell'utile  dominio.  In  qual  modo  adunque  si  procederà 
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per  determinare  siffatto  valore?  Sefj^uendo  la  suprema  Corte  di 
floma  ne^  suoi  ragionamenti,  Tart.  79  della  procedara  non  sa- 
rebbe applicabile  al  caso,  perchè  esso  contempla  la  contro- 
versia riguardante  la  piena  proprietà,  e  quella  di  che  ci  occu^ 
piamo,  non  è  questione  di  piena  proprietà,  ma  di  utile  dominio; 
non  sarebbe  neppure  applicabile  Tart.  76  per  le  considerazioni 
sopra  svolte,  onde  non  rimarrebbe  che  a  ritenere  la  questione 
•di  valore  indeterminabile  ed  eccedente  quindi,  a  termini  dei- 
Tari  84,  i  limiti  della  competenza  pretoria.  Tale  è  la  conse- 
guenza cui  ci  conducono  le  considerazioni  della  suprema  Corte 
di  Roma;  ma  questa  conseguenza  è  essa  accettabile? 

A  noi  non  sembra.  Dato,  infatti,  che  il  legislatore  abbia  in- 
-dicato  il  modo  per  istabilire  il  valore  delle  controversie  con- 
cernenti il  dominio  diretto  degli  stabili,  sarebbe  illogico  con- 
iftiderare  come  aventi  un  valore  indeterminato  le  controversie 
relative  al  dominio  utile  degli  stessi  immobili.  Suppongasi,  in- 
fatti, che  elevandosi  questione  sulla  piena  proprietà  di  un  dato 
fondo,  si  abbia,  in  base  al  disposto  delTart.  78,  a  considerare 
la  causa  di  valore  inferiore  alle  lire  mille  e  cinquecento,  e 
<)uindi  di  competenza  pretoria;  orbene,  non  è  egli  illogico  e 
•contrario  ad  ogni  principio  di  ragione  che,  questionandosi  sul- 
Tulile  dominio  del  medesimo  fondo,  quale  utile  dominio  è  qualche 
<:osa  meno  del  diritto  di  piena  proprietà,  il  valore  della  causa 
-abbia  a  ritenersi  di  valore  indeterminabile,  ed  eccedente  perciò 
i  limiti  della  competenza  pretoria?  ' 

La  teorìa,  adunque,  della  Cassazione  di  Roma  non  apparisce 
accettabile  esaminata  nelle  sue  conseguenze,  ma  non  ci  sembra 
nemmeno  accettabile,  se  ìa,  si  consideri  in  sa  stessa,  raffrontan- 
-dola  col  testo  della  legge.  Eù  infatti,  la  Corte  sullodata  parte 
dal  presupposto,  che  Tart.  76,  il  quale  contempla  le  contro- 
versie relative  a  prestazioni  di  rendita,  comprenda  nella  sua 
:p^enerale  disposizione  anche  le  controversie  aventi  per  obbietto 
il  dominio  diretto,  risolvendosi  queste  in  controversie  concer- 
nenti pur  esse  prestazioni  di  annua  rendita;  e  tale  presup- 
posto, a  nostro  modo  di  vedere,  non  è  esatto.  L'art.  76  è  così 
<5oncepito:  «  nelle  controversie  per  prestazioni  di  rendita  per- 
petua, temporanea,  o  vitalizia,  di  qualunque  denominazione,  il 
valore  si  desume  dalla  somma  capitaic-  espressa  neiratto  di  co- 
stituzione, se  il  titolo  sia  controverso;  quando  non  sia  espressa 
la  somma  capitale,  il  valore  si  determina  cumulando,  ecc.  ».  La 
redazione  di  questo  articolo  ravvicinata  a  quella  dell'art.  1778 
del  codice  civile  ci  dimostra,  che  il  legislatore  ha  voluto  ri- 
ferirsi, allo  scopo  di  fissare  la  competenza,  alle  prestazioni  co 
stituenti  una  vera  e  propria  rendita,  non  già  ad  ogni  altra  pre- 
stazione che  non  rientri  nella  categoria  della  rendita  perpetua 
o  vitalizia.  Dice  Tart.  1588  del  codice  civile:  e  si  può  stipulare 
tina  rendita,  ossia  annua  prestazione  in  danaro  od  in  derrate, 
mediante  la  cessione  di  un  immobile,  od  il  pagamento  di  un 
<!apitale  che  il  cedente  si  obbliga  a  non  più  ripetere».  Orbene^ 

[ìAUKBNT.  —  Princ.  di  dir,  eio.  —  Voi.  VIIL  r»l) 
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86  al  capitale  espresso  neiratto  di  costituzione  deve  aversi  rU 
gaardo  per  gli  effetti  della  competenza,  ò  chiaro  che  il  legis- 
latore nell'art  76  del  codice  di  procedura  ha  riguardo  alla 
stessa  rendita  che  è  contemplata  e  definita  dalPart.  1778,  non 
già  ad  altra  prestazione  qualsiasi  di  genere  diverso.  Non  è 
adunque  il  caso  di  ritenere  colla  suprema  Corte  di  Roma,  che 
basta  prescindere  dalla  natura  del  titolo  da  cui  deriva  la  ren* 
dita,  per  comprendere  le  controversie  sul  dominio  diretto  di  un 
fondo  tra  le  controversie  relative  alla  rendita  medesima,  ma  è 
necessario  invece,  allo  scopo  di  comprendere  le  prime  questioni 
nel  numero  delle  seconde,  prescinder  del  tutto  dalla  natura 
della  rendita,  qualificando  rendita  ciò  che  non  è  tale. 

Se  la  via  pertanto  seguita  dalla  Cassazione  di  Roma  non  ap» 
parisce  la  buona,  per  quale  altra  via  c'incammineremo?  Ci  sembra 
che  la  questione  possa  e  debba  risolversi  applicando  il  criterio 
stabilito  dall'art.  79  intorno    alle  controversie    sulla   proprietà 
dei  beni  immobili.  Così  si  legge  nel  medesimo:  il  valore  della 
causa  si  determina    moltiplicando  per   cento  il  tributo    diretto 
verso  lo  Stato;    che  se  la  controversia    cada   sull'usufrutto,  o 
sulla  proprietà,   nuda,   il  valore  si  determina   moltiplicando   il 
tributo  per  cinquanta.    Parrebbe  a  primo  aspetto  che,  questio* 
nandosi  sul  dominio   diretto,   la  controversia  potrebbe  riguar- 
djirsi  come  avente  per  oggetto  la  nuda  proprietà,  e  così  pure, 
questionandosi  sul  dominio  utile,  la  controversia  potrebbe  rite- 
nersi come  controversia  di  usufrutto,  allo  scopo  di  determinare  il 
valore  della  causa,    moltiplicando  per  cinquanta   il  tributo  im- 
posto sul  fondo,  obbietto  del  litigio.  Questo  modo  però  di  con- 
siderare le  questioni    sul  dominio    diretto  o  utile  di  un   fondo 
non  è  esatto.  Come  il  dominio  diretto  non  è  la  stessa  cosa  che 
Ja  proprietà  nuda  di  cui  parla  l'art.  79,  così  Tutile  dominio  non 
può  confondersi    coll'usufrutto.   Il  primo  capoverso  dell'art  79 
contempla  il  caso  in  cui  il  diritto  di  godimento  trovisi  separato 
dal  diritto  di  proprietà,    e  fissa  il  criterio   per    determinare  il 
valore  così  del  diritto  di  godimento,  che  del  diritto  di  proprietà^ 
scompagnato  però  da  questo.  Ma  i  rapporti  che  passano  fra  il 
direttario  e  l'enfiteuta  non  sono  quegli  stessi,  che  passano  tra 
il  nudo  proprietario  e  l'usufruttuario,  onde  il  caso  dell'enfiteusi 
non  può  ritenersi  compreso  in  quello    contemplato    dal    primo 
capoverso  dell'articolo  in  esame.  Nò  può  dirsi,    che  per  motivi 
di  analogia  le  disposizioni  concernenti   l'un  caso   s'abbiano  ad 
applicare  anche  all'altro,  imperocché   tutte   le  disposizioni   re-» 
golatrici  della  competenza,  essendo  d'ordine  pubblico,  non  pos- 
sono essere  né  estese  né  ristrette  oltre  le  intenzioni  del  legis- 
latore;   onde,    posto    che  manchi  il   criterio  per   istabilire  la 
competenza  nelle  questioni  di  enfiteusi,  non  é  il  caso  di  appi- 
gliarsi ad  un  altro   criterio  per  ragioni   d'analogia,   è  il    caso 
bensì  di  considerare,  a  termini   dell'art  81,    come    indeterniii- 
nabile  il  valore  della  causa,   ed  eccedente  perciò  le  lire  mille 
e  cinquecento. 
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Non  ci  sembra  peraltro  mancare  il  criterio  regolatore  della 
competenza  in  siffatte  controversie.  La  prima  parte  delPart.  79 
prevede  il  caso  in  cui  la  controversia  cada  sulla  proprietà  di 
beni  immobili,  e  fissa  il  relativo  criterio  per  determinare  la 
competenza.  Orbene,  riguardi  la  controversia  il  dominio  diretto, 
oppure  il  dominio  utile  di  un  fondo,  non  è  essa  sempre  una  que- 
stione concernente  la  proprietà  di  un  immobile?  L'atilista  non 
è  un  usufruttuario,  ma  dominus  per  esso  del  fondo  enfiteutico, 
come  dominus  è  egualmente  il  direttario,  onde  essendo  sempre 
questione  di  dominio,  sia  che  la  controversia  riguardi  i  diritti 
del  concedente,  sia  che  riguardi  quelli  delPenfiteuta,  oggetta 
della  controversia  è  sempre  la  proprietà  d^un  immobile,  onde 
il  valore  di  essa  deve  stabilirsi  moltiplicando  per  cento  il  tri<^ 
buto  diretto  verso  lo  Stato  imposto  sul  fondo  enfiteutico.  Nò 
si  dica,  che  Tenflteusi  non  costituisce  quella  piena  proprietà 
alla  quale  esclusivamente  si  riferisce  Part.  79,  imperoccbò 
quesVarticolo  non  parla  di  piena  proprietà^  ma  di  proprietà^ 
e  se  esso  ha  espressamente  dichiarato  che  Tipotesi,  nella  quale 
il  diritto  di  godimento  appartenga  a  persona  diversa  dal  pro- 
prietario, non  si  comprende  in  quella  relativa  alla  proprietà, 
ma  costituisce  unMpotesi  a  sé  regolabile  con  criterio  suo 
proprio,  eguale  dichiarazione  non  ha  fatto  in  ordine  al  caso 
in  cui  dominio  diretto  e  dominio  utile  sono  divisi;  onde  il  si- 
lenzio del  legislatore  è  valido  argomento  per  ritenere,  che 
quesf  ultimo  caso  è  compreso  nella  disposizione  contenuta  nella 
prima  parte  deirarticolo  in  esame,  e  dalla  medesima  perciò  re- 
golato. 

Prof.  F.  Ricci. 


ALLEGATO  (1). 

CORTE   DI   APPEJLLO   DI   VENEZIA 

(Udienza  del  19  agosto  1879). 

Presidente  Giani  ed  Estensore. 

Bevilacqua-La  Masa  (Ayy.  L.'Fabris),  Pisani-Z^sto  (Avv.  Nazari) 

Per  promuovere  la  vendita  giudiziale  di  un  immobile^  due  som 
*e  pratiche  (facoltative  sì,  ma  neiralternativa  sempre  necessa- 
rie) che  il  creditore   esecutante  deve  premettere,  giusta  l'arti- 


'  (l)  Riportiamo  questa  sentenza  che  riguarda  Timportante  materia  deU'offerta 
di  prezzo  per  gFimmobili  esposti  a  Tendila  giadizialety  quando  trattasi  d*immobili. 
enfiteutici.  È  pregio  riferire  pure  le  note  con  le  quali  nella  Temi  Veneta  Tegregio 
Direttore  di  essa,  Tavv.  Beiamo,  accompagnava  la  presente  sentenza. 
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oolo  663  del  codice  di  procedura  civile,  e  cioè  :  o  fare  istanza 
per  la  nomina  di  un  perito  il  quale  proceda  alla  stima  dei  beni^ 
o  fare  all'atto  della  citazione  l'offerta  di  un  prezzo  in  determi- 
nate misure. 

Il  primo  di  questi  precetti  è  applicabile  a  tutti  i  casi  imma- 
ginabili, e  quindi  lo  si  può  senz'altro  qualificare  siccome  re- 
gola. Il  secondo,  airinvece,  è  piuttosto  da  qualificarsi  per 
accezione  in  tanto  in  quanto  appunto  non  è  applicabile  che  ad 
alcuni  determinati  casi,  pei  quali  egualmente  resta  pur  sempre 
ferma  la  regola  generale,  alla  quale  perciò  nel  solo  dubbio, 
tornerebbe  razionale,  equo  ed  anche  giusto  il  dover  ricorrere. 

Ora,  per  quanto  si  compulsi  il  suddetto  articolo  663  codice 
procedura  civile  non  è  dato  di  rinvenire  che  sia  da  esso  con- 
tetnplato  il  caso  che  Tespropriando  sia  Tenfiteuta  invece  del 
direttario.  E  la  ragione  di  siffatta  omissione  è  per  sé  ben  evi* 
dente. 

Finché  spetti  ad  uno  la  nuda  proprietà  e  ad  altri  Tusufrutto 
di  un  immobile  e  viceversa,  si  hanno  in  ciò  due  completi  con- 
cetti giuridici  (proprietà  ed  usufrutto)  stanti  da  sé,  ma  che  la 
legge,  preoccupata  dalPidea  di  rendere  più  facili  e  piti  sollecite 


«  Noi  ditUiamo  Tawiso  della  Corta  in  questa  •  questioae,  sulla  cui  soluzione 
•ODO  4Ì8r.*brdi  gli  autori.  Infatti  il  Borsmu,  il  Gargiulo  ed  il  Mattri  (Commenti 
■alt art,  663)  vorrebbero  che  nul  caso  di  espropi-iuzione  del  dominio  Utile,  il  cre- 
ditoi*e  dovesse  offiire  il  sessantnplò  del  tributo  diretto  verso  lo  Stato,  detratta  la 
somma  corrispondonte  all'annuo  canone  capitalizzato  alla  ragione  del  cinque  per 
cento, 
n. 

sposizione 

di  pagare  il  canone,  può  considerarsi  come  avente  la  proprietà    piena  del   fondo 
eufiteutico,  giusta  il  disposto  delFait.  1561  e  1562  cod.  civ. 

Un  solo  rilievo  ci  permettiamo  di  fare  al  motivato  della  Corte.  Noi  non  cre- 
diamo che  il  sistema  della  perizia  sia  la  regola^  e  l'offei*ta  da  parte  del  creditore 
sia  YeccezUme,  Se  ciò  fosse,  è  chiaro  che  ogni  qualvolta  il  credito»  &oes8e  l'of- 
ferta, il  debitore  sarebbe  facolUzzato  a  provocare  la  stima.  E  ciò  la  dottrina  e 
la  giurìsprudenza  più  illuminata  non  ammettono.  Sta  invece  che  il  legislatore 
patrio  accoglie  con  maggior  favore  )*offei^  del  d'editore,  tanto  è  vero  che  per 
l'ai*t.  664  ultimo  capoverso  facoltizza  qualunque  creditore  iscritto  di  impedire  la 
nomina  del  perito,  già  proposta  dalfesecu tante,  facendo  Tofferta.  —  €  L'offciia 
(dice  la  relazione  ministeriale)  risparmia  indugi  e  spese,  evita  la  possibilitÀ  di 
incanti  ripetuti,  e  assicura  un  prezzo  geìieralmeate  ragionevole;  cosi  il  ìegis^ 
latore  ha  dovuto  mostrare  per  essa  la  sua  preferensa  e  lasciarle  aperta  ampior- 
mente  la  via. 

£  ci  preme  di  ben  determinare  ciò,  perchÀ,  lo  ripetiamo,  neireeoiiomia  del 
aost:  0  codice  crediamo  sia  assolutamente  vietato  al  debitore  di  invocare  la  stiau 
quando  il  ci*editore  subastante  ha  preferito  di  fare  l'offerta  conforme  alla  legge. 
Cosi,  del  resto,  decise  anche  altra  volta  la  nostra  Corte  d'appeUo  con  la  sentenza 
11  giugno  1874,  Levi-Cicita  contro  Pavere,  est.  BertoU  {Raccolta  XXVI,  2,  463). 
—  E  di  conformità  decisero  pure:  la  Corte  d'appello  di  Perugia,  con  l'elabcNrata 
eeutenza  30  aprile  1868  {Annali  giur,  iL  li,  2ypag.  504Ì;  la  Corte  di  cassazione  di 
Napoli  28  febbraio  1871  Franza-Forte  (Anna/t,  V,p  171);  Corte  di  appello  di  Ca- 
gliari {Raceolta  XIX,  135).  —  ìn  senso  invece  contrario  decise  la  Corte  d'app.  delle 
Calabrie  12  febbi-aio  1874,  Serra-Belingeri  (Gior.  dei  Tnò.,  III«  n.  135). 
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le  forzate  espropriazioni,  riunisce  poi  in  un  solo,  per  costituirne, 
per  così  dire,  due  metà  dell'altro  concetto  rappresentato  dalle 
parole  piena  proprietà.  Ed  ecco  quindi  stabilirsi  su  queste  basi 
determinate,  e  dalla  legge  medesima  pre'^unte,  che  se  il  debi- 
tore espropriando  abbia  la  piena  proprietà,  l'offerta  del  prezzo 
sarà  di  sessanta  volte  il  tributo  diretto  verso  lo  Stato;  se  al- 
rinvece  esso  debitore  non  sia  che  semplice  nudo  proprietario, 
od  avente  soltanto  diritto  di  usufrutto,  sì  nell'uno  che  nell'altro 
caso,  l'offerta  sarà  di  sole  trenta  volte  il  tributo,  vale  a  dire 
della  metà  dell'offerta  prescritta  nel  caso  precedente. 

Altrettanto,  ed  anzi  piil  sicuramente  si  dice  nel  caso  in  cui  si 
tratti  di  enfiteusi  e  l'espropriando  sia  il  direttario.  Qui  la  legge 
aveva  un  dato  più  ancora  certo  per  poter  determinare  la  mi- 
sura della  offerta.  Capitalizzate,  essa  dice,  l'annuo  canone  colle 
norme  dell'articolo  1564  codice  civile ,  e  l'offerta  sia  di  sei  de- 
cimi nel  risultante  capitale. 

Per  lo  contrario,  nessun  dato  certo,  e  nemmeno  presumibile 
od  approssimativo,  avrebbe  avuto  il  legislatore  per  determinare 
una  misura  qualsiasi  dell'offerta,  per  il  caso  in  cui  il  debitore 
espropriando  fosse  utilistsi.  Tutti  sanno  per  lunga  e  continua 
esperienza  che  nelle  enfiteusi  il  principale  carattere  ohe  le 
distingue,  è  la  tenuità  della  retribuzione,  con  questo  però  che 
da  un  minimo,  talvolta  perfino  in  apparenza  inconcludente,  si 
può  ascendere  per  innumerevoli  gradi  ad  un  massimo,  soltanto 
che  sia  questo  'sempre  al  disotto  e  fuor  di  proporzione  col- 
l'annuo  ordinario  prodotto  del  fondo.  E  ciò  ritenuto,  è  per  so 
.ben  evidente  che,  in  presenza  di  quella  indeterminabile  scala 
^di  contribuzioni,  veniva  appunto  a  mancare  per  assoluto  qual- 
siasi punto  d'appoggio  per  stabilire  preventivamente  (come  negli 
altri  casi  qui  di  sopra  indicati),  in  determinata  misura,  una 
corrispondenza  qualsiasi  fra  valore  reale  e  valore  presunto,  a 
base  di  offerta  nel  caso  di  forzata  vendita.  Ond'è  che  la  omis- 
sione nell'articolo  663  codice  di  procedura  civile  già  superior- 
mente indicata  era  una  necessità;  tale  da  non  potere  certamente 
essere  tolta  (come  pure  si  vorrebbe  dalle  nobili  appellate)  da 
quanti  argomenti  di  analogia  si  potesse  immaginare. 
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ALLEGATO  (!)• 

GORTB  DI  CASSAZIONE  DI  ROMA 

(Udienza  17  maggio  1882). 

Presidente  Auriti,  Estensore  Pucoioni. 

CaoMi  CoBfUNB  DI  Fausola  contro  Blasi,  Satini  e  Mascalchi. 

Il  diritto  di  prelazione  competente  al  direttario,  gittsta  la  legge 
pontificia^  nel  caso  di  vendita  del  dominio  utile,  non  pità 
considerarsi  come  un  onere  gravante  il  fondo  enfiteutico, 
costituente  perciò  un  diritto  quesito  a  favore  del  diret- 
tario ;  ma,  se  anche  lo  si  volesse  considerare  cosi,  non 
sarebbe  mai  esercibile  di  fronte  alVutilista  alienante  cìie 
intende  procedere  alV affrancazione  delPenfiteusi  (2). 

La  Corte,  ecc.  Attesoché  la  denun^ata  sentenza  ritiene  in 
fatto  che  la  contessa  Maria  Savini  vedova  Blasi,  possedendo  a 
titolo  di  enfiteusi  derivante  da  concessione  deirs  laglio  1796 
un  piccolo  appezzamento  di  terra  di  dominio  diretto  del  Comune 
,di  Pausola,  dichiarò  per  atto  d^usciere  10  febbraio  1869,  di  vo- 
ler procedere  alPaffrancazione  a  forma  della  legge  24  gen- 
naio 1864; 


(1)  Abbiamo  creduto  riportare  anche  ^nesraltra  dotta  sentenza  della  Supi^ma, 
Corte  di  Roma  in  mateiia  d*affrancazioni  e  di  enfitensi. 

(2)  È  questa  la  giurìsprndenza  prevalente.  Vedi  in&tti  in  senso  conforme. 
Appello  Roma  30  dicembre  1879,  Mariani  e.  Serlupi  {Foro  it.  1880,  I,  172)  e  la 
nota  dell*aw.  Bdssoloni;  e  13  aprile  1881,  Orsini  e.  Collegio  Ohislierì  (  Temt  iio- 
maruif  I,  406):  Cass.  Roma  9  marzo  1882,  fra  le  stessi  parti  {id.  II,  620)  ed  in 
inaterìa  assai  analoga,  App.  Modena  28  giugno  1881,  Predini  e.  Masxolani  {Foro  it, 
1881,  1,  994)  con  nota  deiravv.  Fbrruocu  Non  mancano  peraltro  eontnidditort 
alla  surriferita  massima,  come  il  lettore  potrà  vedere  dalle  citazioni  in  nota  alle 
soprarìferìte  sentenze,  e  fra  queste  eTTÌ  eziando  una  recentissima  sentenza  dalla 
Corte  drappello  di  Palermo,  del  30  marzo  1882  {Leg^e^  1882,  II,  777)  che  sul 
punto  controverso  ragiona  nel  modo  seguente  €  ivi  >. 

€  Attesoché,  per  le  cose  rassegnate,  la  quistione  seria  a  risolversi  era  sola* 
mente  quella  della  preferenza,  perchè  enfiteusi  antica  e  regolata  tuttora  dalle  leggi 
civili  nel  1819.  Pei*ciò  la  vince  doppiamente  su  quella  di  affrancazione,  quando 
questa  vorrebbe  esercitarsi  dal  terzo  acquirente,  giacché  il  direttario  ò  domino 
primevo,  e  perché  anco  con  la  prelazione  si  perviene  a  conseguire  il  progresso 
economico,  cui  ebbe  mira  il  codice  italiano,  in  rendendo  affrancabile  il  canone 
pur  di  quella  enfiteusi;  cioè  lo  svincolo  e  la  libera  commerciabilità  dei  fondi  nel- 
l'interesse sociale. 

«  In  effetti  la  vendita-compra  fra  Tenfiteuta  e  il  terzo  ha  tutta  la  sua  efficacia 
fra  essi  due;  ma  la  é  condizionale  in  rapporto  al  domino  diretto,  il  quale  per 
Tart  1693,  leggi  civili,  fatta  Tinterpellazione,  deve  fra  lo  spazio  di  due  mesi  di- 
chiarare se  voglia  prestare  il  consenso  alla  vendita,  o  essere  preferito,  ed  in  questo 
caso,  per  Tart.  1696,  dovrà  accettare  il  prezzo  e  le  condizioni  stabilite  con  quel!  ^- 
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Che  sospesa^  o  abbandonata  tale  domanda,  il  di  lei  figlio  ed 
«rede  conte  Giuseppe  Blasi  Savini  vendè  per  istrumento  8  gen- 
naio 1877  a  Bernardino  Mascalchi,  insieme  a  due  poderi,  detto 
appezzamento^  per  il  prezzo  unico  di  L.  30  mila,  colPonere  noi 
-compratore  di  pagare  al  direttario  Tannuo  canone  di  lire  53,20; 

Che  i  contraenti  si  diressero  al  sindaco  per  combinare  d^ac- 
•cordo  Taffrancazione,  e  tutto  faceva  sperare  un  sollecito  com- 
ponimento della  pratica,  quando  il  sindaco  stesso,  autorizzato 
per  urgenza  dalla  Giunta,  con  citazione  25  luglio  1877,  li  chia- 
mava in  giudizio  ^er  sentir  decretare:  «  Essere  avvenuta  iii 
favore  dei  municipio  la  devoluzione,  perchè  alienato  il  terreno 
irrequisito  dominio,  e  quindi  la  sostituzione  del  municipio  me- 
desimo al  compratore  Alascalchi,  tenuto  conto  del  canone  »; 

Che  ì  convenuti  con  comparsa  4  gennaio  1878,  dopo  aver 
•combattuto  i  pretesi  diritti  di  devoluzione  e  prelazione,  riferen- 
dosi alle  pratiche  in  corso  per  lo  esercizio  del  diritto  di  affi  an- 
imazione, conclusero  come  appresso  :  «  Ed  è  per  questo  che  di- 
chiarandosi dai  convenuti  di  voler  procedere  alPaffrancazione 
•del  canone  colle  norme  dalla  legge  fissate....  venga  respinta  la 
domanda  contraria  »; 

Che  il  Comune  replicò  di  non  aver  parlato  di  devoluzione,  ma 


meno  dell'obbligo  del  canone  enfiteutico,  pei*chò  questo  vincolo  resta  estinto  la 
mercè  della  confusione  in  lui  del  dominio  utile  e  del  diretto  ». 

Egli  ò  certo  che  Targon^ento  della  Corte  di  Palermo  è  molto  serio.  Cosa  ha 
voluto  ottenere  il  legislatoro  con  Taffrancazione,  senza  limiti  sfrenatamente  aocor* 
•data  airinfiteutaf  Ha  Toluto  risolvette  una  questione  economica:  e  togliere,  quasi 
'dii'ei,  una  specie  di  manomoila  privata»  che  cosi  potrebbe  chiamarsi  questa  sorte 
•di  pastoie  che  inceppano  il  libeix»  svolgimento  dei  dirìtto  di  proprìetà  \  ha  voluto 
redimere  i  fondi  soggetti  da  (questi  antichi  legami,  e  natuitdmente,  di  fronte  sd 
una  larga  e  razionale  legislazione  basata  interamente  su  questi  principii,  dorea 
far  prevalere  la  libertà  del  fondo  qualora  fosse  venuta  in  conflitto  con  un  diriUo 
tutto  opposto.  Fin  qui  tutti  siamo  d*accordo. 

Ma  dove  ci  dividiamo  ò  sul  punto  di  vedere,  se  il  diritto  di  prelazione  possa 
farsi  efficacemente  valei*e  dopo  Tattuazione  del  nuovo  codice  in  confronto  dell^en- 
fiteuta  o  del  compratore  del  fondo  che  intendo  esemtare  il  diritto  di  affrancazione. 
Il  nostro  collabo!  atoi-e  ed  esimio  maestro,  prof.  Gabba,  ha  trattato  con  alta  com* 
petenza  la  questione  dal  lato  giurìdico,  quindi  limitandomi  a  questa  sola,  del  resto 
elementariesiroa,  osservazione,  dico,  che  si  comprende  di  leggieiì,  come  Taffran- 
<cazione  dell*enfiteasi  debba  prevalevo  sopra  qualunque  ostacolo  si  frapponga  a 
raggiungere  la  libertà  del  fondo,  ma  non  si  comprende  come  debba  imporsi  e 
Dreferìrsi  di  fronte  ad  un  altro  mezzo  col  quale  si  raggiunge  il  medesimo  scopo, 
i^  legge  vuole  Tsbolizione  della  schìavitù  che  paimlizza  e  rende  stazionaiìa  la 
tsommercialità  della  proprietà  immobiliare;  ma  ottenutosi  in  qualsiasi  modo  questo 
intento,  che  ò  di  ordine  pubblico  e  che  pi-evale  perciò  sopra  qualunque  dirìtto 
privato,  non  trovo  perchè  debbano  disconoscerai  gli  effetti  delle  private  contrai^ 
tazioni,  dando  occasione  alPenfiteuta  a  venir  meno  alla  fede  data  sopra  un  patto 
sul  quale,  per  tante  svariate  ragioni,  il  domino  concedente  può  aver  fatto  maa* 
imo  assegnamento,  É  Tarbitrìo   dell*enfiteuta,  le  sue  simpatie   personali   che  li 


«1 


fanno  prevalere  senza  veruna  ragione  sulla  convenzione  che  è  la  legge  delle  pactf. 
<)aando  il  direttario  ò  disposto  a  pagare  il  fondo  allo  stesso  prezzo  che  rutilista 
ha  rinvenuto  da  altra  persona,  ed  è  stata  pattuita  la  sua  pralazione  naU*acquiato, 
o  perchè  egli  dovrà  soccombere  di  fronte  ad  una  irragionevole  prepotenza  del- 
Venfitenta  o  di  qualsiasi  altro  suo  avente  causa!  (Dal  Foro  Ital) 
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di  surrogazione  neiracquisto  Mascalchi;  essere  perciò  inutila^ 
cccaparsi  della  domanda  d^affrancazione  e  delle  trattative  che- 
si  dicevano  pendenti; 

Che  nelle  conclusionali  il  Comune  ripetè  le  istanze  dell^atto 
di  citazione,  e  i  convenuti  rinnovarono  la  dichiarazione  fatta  nella 
comparsa  4  gennaio  1878,  aggiungendo  che  volevano  far  propria 
la  domahda  di  affrancazione  del  10  febbraio  1869; 

Che,  accolte   pienamente  dal  tribunale   civile  di  Macerata  le^ 
domande  del  Comune,  i  convenuti  appellarono,  insistendo  nelle 
surriferite  dichiarazioni,  mentre  il  Comune  si  limitò  a  chiedere 
la  conferma  delPappellata  sentenza. 

Attesoché,  interpretando  le  istanze  del  Comune,  la  Corte  disse 
che  erano  dirette  principalmente  ad  ottenere  la  devoluzione,  e 
come  conseguenza  di  questa  la  prelazione,  onde  la  questione  si 
riduceva  a  determinare  se  le  nuove  leggi  abolirono,  o  no,  il 
gius  di  devoluzione,  perchè  se  lo  abolirono,  è  scomparso  anche 
il  gius  di  prelazione,  se  lo  conservarono,  è  rimasto  fermo  an-> 
che  questo.  E  procedendo  a  risolverla,  ritenne  che,  a  senso 
deirarticolo  30  delle  disposizioni  transitorie  per  Tattuazione 
del  codice  civile,  il  diritto  di  affrancazione,  legalmente  eser-» 
citato  dai  convenuti,  sia  colle  pratiche  iniziate  col  sindaco,  sia 
colle  dichiarazioni  serie  e  attendibili  emesse  in  giudizio,  vin- 
ceva il  gius  di  devoluzione,  e  perciò  anche  il  diritto  di  prela- 
zione, dato  per  ipotesi  inammissibile  che  questo  al  Comune- 
appartenesse  ; 

Attesoché,  non  ricorrendo  il  bisogno  di  risolvere  le  questioni, 
proposte  col  primo  e  col  terzo  mezzo  di  ricorso,  perchè  la 
sentenza  denunziata  ammette  in  sostanza,  come  il  ricorrente 
deduce,  che  il  Comune  intese  di  esercitare  il  gius  di  prela- 
zione per  causa  delia  vendita  fatta  dalPenfiteuta  irrequisito 
domino  ed  ammette  pure  in  via  d'ipotesi  che  sotto  Pimpero 
delle  antiche  leggi  avrebbe  potuto  esercitarlo  utilmente,  co- 
munque non  stipulato;  Tesarne  della  Corte  suprema  deve  li- 
mitarsi a  vedere  se  la  sentenza  abbia  violato  Particelo  1505> 
del  codice  civile,  e  gli  articoli  29,  30,  31,  32  delle  disposizioni 
transitorie,  di  che  si  fa  rimprovero  coi  mezzi  secondo,  quarta 
e  quinto; 

Attesoché  è  noto  che  il  legislatore  italiano  sMndusse  a  con- 
sers'are  Tistituto  delPenfiteusi  (la  cui  abolizione  egregi  giure- 
consulti e  pubblicisti  dicevano  reclamata  dalPodierna  cultura 
e  dai  principii  di  pubblica  economia)  a  condizione  che  fosse* 
spogliato  di  tutto  quanto  lo  avvicinava  al  feudalismo  ed  ai  fi- 
dccommessi  ed  inceppava  la  trasmessibilità  dei  beni  e  la  sicu* 
rezza  delle  contrattazioni.  A  questi  concetti  fondamentali  sMn- 
spirò  la  compilazione  del  titolo  deirenflteusi  che  fa  parte  del 
codice  civile.  È  noto  del  pari  che  nella  prima  redazione  era. 
mantenuto  l'antico  gius  di  prelazione  a  favore  del  direttario  e- 
vi  si  disponeva  inoltre  che  ove  l'alienazione  avvenisse  senza 
premettere  Pinterpellazione,  di  che  nella  legge  3  Cod«  De  iur& 
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emphyieutico,  potesse  il  direttario  far  valere  il  diritto  di  pre- 
lazione contro  Tacquirente  entro  un  anno  dal  giorno  in  cai  ebbe 
notizia  della  vendita.  Ma  tutte  queste  disposizioni  furono  sop** 
presse,  perchè  si  considerò  che  quel  diritto,  non  più  conforme 
al  sistema  del  codice,  che  non  ne  parla  né  per  la  vendita,  né 
per  altri  contratti^  sarebbe  stato  causa  di  liti  e  di  molte  diffl*- 
colta,  ed  invece  di  favorire  avrebbe  impedito  il  progressivo 
svincolo  dei  beni  enfiteutici  (vedi  Verbali  della  Commissione 
legislativa  del  1865).  Ora  non  v'ha  dubbio  che  le  ragioni  per 
cui  si  abolì  il  gius  di  prelazione  nelle  enfiteusi  future,  concor- 
revano egualmente  a  riguardo  delle  enfiteusi  costituite  sotto  le 
leggi  anteriori,  nò  saprebbe  escogitarsi  il  perchè  si  fosse  con- 
servato per  queste  mentre  si  aboliva  per  quelle.  Che  il  gius  dì 
prelazione,  togliendo  al  venditore  i  benefizii  della  libera  con- 
correnza, leda  sostanzialmente  il  diritto  di  proprietà  che  nel- 
rinteresse  pubblico  conviene  serbare  per  quanto  è  possibile 
inviolato,  fu  riconosciuto  fino  dai  tempi  degli  imperatori  che 
lo  abolivano  nei  casi  di  vendita  di  beni  comuni  e  familiari 
«  Dudum  (così  la  legge  14  Cod.  De  contrah.  emp.)  proximis 
consortibtisque  concessum  eraty  ut  extraneos  db  emptione  r^- 
moverenty  neque  homines  suo  arbitratu  vendenda  distrahereni* 
sed  quia  gravis  haec  videtur  iniuria  quae  inani  honesiaiis 
colori  velatur  ut  homines  de  rebus  suis  aliquid  cogantur  in-^ 
vitiy  superiori  Icge  cassata,  unusquisque  suo  at  bitratu  quaerere, 
vel  probare  possit  emptore  ».  Furono,  è  vero,  questi  diritti  ri- 
pristinati da  Federico,  ma  figurarono  come  parte  integrante 
del  sistema  feudale,  sicché  la  relativa  costituzione  si  ti'ova  nel 
libro  5,  tit  3,  Feudorum.  Questa  essendo  Tindole  e  natura  della 
prelazione,  non  possiamo  supporre  che  il  nostro  legislatore 
volesse  lasciarla  sussistere  per  le  antiche  enfiteusi  quando  fa- 
ceva sparire  fino  le  ultime  vestigio  di  istituti  incompatibili  colla 
moderna  civiltà.  Una  sola  considerazione  poteva  indurlo,  e  lo 
indusse  a  mantenere  temporaneamente  in  vita  quel  diritto,  e 
fu  il  rispetto  ai  patti  stipulati  e  ai  diritti  quesiti.  Questa  e  non 
altra  è  la  portata  che  può  darsi  alParticolo  29  delle  disposizioni 
transitorie  che  vuole  le  rendite,  le  prestazioni  e  tutti  gli  oneri 
gravanti  beni  immobili  a  titolo  di  enfiteusi,  subenflteusi,  censo, 
albergamento  e  simili,  costituite  sotto  le  leggi  anteriori,  sieno 
regolate  dalle  leggi  medesime.  E  basta  leggere  le  discassioni, 
al  seguito  delle  quali  fu  compilato  Tarticolo,  per  andarne  con- 
vinti (vedi  verbali  sopra  citati).  Ma  di  diritto  quesito  non  è  a 
parlarsi  in  materia  di  prelazione  legale  finché  non  è  avvenuto 
il  fatto  deiralienazione,  da  cui  dipende  il  sorgimento  di  questo 
diritto;  onde  Pimpossibilità  che  nasca  quando  il  fatto  si  compia, 
come  nel  caso  in  esame,  sotto  Timpero  di  una  legge  che  non 
gli  attribuisca  più  gli  effetti  giuridici,  che  per  sola  virtù  di 
legge  per  lo  innanzi  ne  scaturivano. 

Né  vale  obiettare  che  il  gius  di  prelazione,  essendo  uno  degli 
elementi  del  dominio  diretto,  costituisce  un  onere  reale  gravante 
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il  fondo  enfiteutico,  e  quindi  rientra  nella  categoria  di  quelli 
oneri  che  per  Tarticolo  29  restarono  regolati  dalle  antiche  le^gi. 
Imperocché  veri  elementi  del  dominio  diretto  sono  soltanto:  I.^il 
diritto  di  conseguire  certe  determinate  responsioni  fisse,  alcune 
come  il  canone,  e  quella  che  sì  paga  in  occasione  della  rico- 
gnizione in  dominunij  altre  causali,  come  il  laudemio  di  pas- 
saggio e  i  quindenni  ;  2.^  il  diritto  di  revocabilità  della  conces- 
sione in  certi  casi  speciali,  come  Talienazione  v^equisiio  dO'- 
mino^  la  deteriorazione  del  fondo,  Tinosservanza  dei  patti,  il 
mancato  pagamento  del  canone  ;  3.^  il  diritto  di  reversione  dei 
miglioramenti  fatti  sul  fondo,  qualora  non  vi  osti  la  legge  o  la 
convenzione.  La  prelazione  legale  non  è  un  elemento  del  do- 
minio diretto,  non  è  un  onere  reale  (arg.  a  leg.  75,  Dig.  De  contr. 
emp.);  nemmeno  ha  carattere  di  diritto  condizionale;  è  invece 
una  mera  speranza,  una  semplice  facoltà,  e  perciò  soggetta  ad 
essere  modificata  ed  anche  distrutta  dalla  legge.  E  poiché  è 
escluso  che  Tarticolo  29  rabbia  conservata,  è  forza  concludere 
che  rimase  colpita  dalla  disposizione  generale  delParticolo  48 
così  concepito  :  «  Nelle  materie  che  formano  soggetto  del  nuovo 
codice  cessano  di  aver  forza  dal  giorno  delPattuazione  del  me- 
desimo tutte  le  altre  leggi  generali  e  speciali,  come  pure  gli  usi 
e  le  consuetudini,  a  cui  il  codice  stesso  espressamente  non  si 
riferisce  ». 

Attesoché,  se  anche  avesse  a  ritenersi  conservato  dalParti- 
colo  29  il  gius  di  prelazione,  non  sarebbe  mai  utilmente  eser- 
cibile  di  fronte  airenfiteuta  alienante  che  vuole  esercitare  ed 
esercita  la  facoltà  di  redimere  il  fondo,  giusta  le  norme  delPar- 
ticolo  1564  del  codice  civile.  Per  il  combinato  disposto  di  questo 
articolo,  e  deirarticolo  30  delle  transitorie,  Tenfiteuta  può  sem* 
pre,  e  conseguentemente  anco  nella  pendenza  del  giudizio  di 
devoluzione,  domandare  Tafl'rancazìone;  e  la  giurisprudensa  ha 
ammesso  che  Tistanza  può  farsi  allora  anche  con  semplice  com- 
parsa.  Sia  pure  clie  invece  della  devoluzione  il  direttario  chieda 
la  prelazione,  e  che  sia  tale  domanda  proponibile,  nonostante- 
che  la  legge  giustinianea  in  caso  di  alienazione  fatta  irrequi^ 
sito  dominOy  commini  soltanto  la  caducità,  iure  emphiteutico 
cadat;  e  sebbene  il  gius  di  prelazione:  velut  exorbitans  a  iure 
communi,  contrarium  liberati  commercium  et  a  generalibus  re- 
cedens  iustitiae  commutativae  praeceptis  strictam  videafur  re- 
cipere  debere  interpretationem  (Voet,  Ad  pand.j  18,  3,  9).  Ma 
nel  conflitto  tra  i  due  diritti,  la  prelazione  e  raffrancazione.il 
secondo  deve  certamente  prevalere  al  primo;  perocché  Parti-^ 
colo  30  non  impone  alcun  limite  al  suo  esercizio  e  riferendosi 
alPart.  1564  del  codice  civile  che  lo  accorda  in  tutti  i  casi  indi- 
stintamente ,  viene  per  necessità  a  comprendervi  anche  quello 
in  cui  dal  direttario  si  pretenda  la  prelazione;  e  tanto  più  se 
la  pretesa  sia  accampata  ad  alienazione  compiuta,  quando  cioè 
i  danni  possono  per  Tenfiteuta  essere  maggiori  di  quelli  deri- 
vanti dalla  devoluzione; 
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Attesoché  sarebbe  luogo  a  disputare  deirinammissibilità  della 
domanda  d^affiràncazione  nel  caso  che  fosse  questa  proposta  dal 
solo  compratore,  potendosi  allora  sostenere  che  egli,  come  estra- 
neo, non  è  ammesso  airesercizio  d'un  diritto  dato  dalla  legge 
esclusivamente  a  chi  riveste  la  qualità  d'enflteuta*  Ma  qui  Taf- 
francazione  fu  richiesta  dairenflteuta  e  dal  compratore  insieme, 
e  come  enfiteuta  il  Blasi-Savini  è  stato  riconosciuto  dal  Co- 
mune anche  dopo  Talienazione,  tantoché  stimò  necessario  citarlo 
in  giudizio  per  far  valere  contro  di  lui  principalmente  il  preteso 
gius  di  prelazione; 

Attesoché,  finalmente,  non  é  vero  che  la  Corte  di  merito, 
negando  al  Comune  la  prelazione,  dovesse  nella  parte  dispositiva 
della  sua  sentenza  apporre  la  condizione  che  Tenflteuta  affran- 
casse. Oltreché  sarebbe  stata  tale  condizione  contraddittoria  al 
concetto  deirinesistenza  assoluta  del  diritto  di  prelazione,  nep- 
pure nel  tema  ipotetico  della  prevalenza  del  gius  di  affranca- 
zione all'altro  di  prelazione,  aveva  obbligo  la  Corte  di  emettere 
pronunzie  preordinate  a  costringere  gli  appellanti  all'affranca- 
sione  effettiva,  dappoiché  non  si  era  in  proposito  avanzata  al- 
cuna istanza  formale.  D'altronde,  accogliendo  pienamente  l'ap- 
pello, venne  la  Corte,  per  necessario  implicito,  a  dare  atto  alle 
parti,  nel  rispettivo  loro  interesse,  della  dichiarazione  contenuta 
nelle  conclusioni  degli  appellanti  di  voler  far  prooria  la  do- 
manda di  aflh*ancazione  del  10  febbraio  1869,  e  riosTi  ad  impri- 
mere a  questa  loro  domanda  il  carattere  della  irretrattabilità 
per  tutti  gli  effetti  di  legge. 

Per  questi  motivi,  rigetta,  ecc. 
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Itegli  atti  di  ultiina  volontà  la  parola  "PIOILiI, 
non  comprende  i  nascituri  non  ancora  conce- 
piti al  giorno  della  morte  del  testatore. 


Per  regola  generale  tutti  sono  capaci  di  ricevere  per  testa- 
mento; l'incapacità  forma  Teccezione.  E  sono  incapaci  di  ricevere 
per  testamento,  é  detto  nell'art.  764,  tutti  coloro  che  sono  in- 
capaci di  succedere  per  legge. 

Giusta  Particelo  704,  tra  gl'incapaci  di  succedere  per  legge 
vanno  annoverati  coloro  che  al  tempo  dell'apertura  della  suc- 
cessione non  siano  ancora  concepiti.  Dispone  invece  il  capo- 
verso dell'articolo  764:  —  possono  ricevere  per  testamento  i 
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figli  immediati  di  una   determinata   persona    vivente  al  tempa 
della  morte  del  testatore ,  Quantunque  non  stano   ancora  con*- 

cepiti. 

Di  tale  disposizione  così  diede  ragione  il  Pisanelli:  e  É  vie** 
tata  ogni  sostituzione  fedecommessaria,  anche  di  primo  grado. 
Può  avvenire  che  la  persona  a  cui  dovrebbe  scadere  la  succes- 
sione abb'a  tenuto  una  condotta  riprovevole  verso  il  testatore^ 
od  abbia  altrimenti  demeritata  la  sua  fiducia,  senza  alterarne 
però  rafi*etto  di  famiglia.  Se  quella  persona  avesse  già  de^flgli, 
niun  dubbio  che  il  testatore  eserciterebbe  le  sue  liberalità  verso 
costoro;  non  avendone,  sembra  che  non  si  possa  impedire  al 
testatore  di  prevedere  il  caso  della  sopravvegnenza  di  flgli^ 
per  disporre  a  loro  favore  anziché  a  favore  di  estranei.  Ma  an- 
che nel  caso  che  già  esistessero  figli  della  stessa  persona,  vuoisi 
permettere  al  testatore  di  prevedere  la  sopravvegnenza  di  altri^ 
per  mantenere  fi:a  tutti  loro  quella  uguaglianza  di  trattamenti 
che  è  nella  sua  intenzione.  —  Tale  facoltà  venne  già  accordata 
dal  codice  sardo,  nò  diede  luogo  ad  inconvenienti.  Se  ne  usò- 
raramente.  Ciò  avvenne  talvolta  nelle  successioni  agli  ascen- 
denti, allorché  il  figlio  di  primo  grado  dissipatore  lasciava  te- 
mere che  non  solamente  non  avrebbe  provveduto  alla  educa- 
zione della  prole,  ma  che  Tavrebbe  abbandonata  alla  miseria 
0  all'incerto  sostegno  dei  parenti  >  (1). 

Basterebbero  le  parole  della  Relazione  ministeriale  per  risol- 
vere la  questione  agitata  innanzi  alla  Corte  di  appello  di  Mo- 
dena. Quando  negli  atti  di  ultima  volontà  si  è  usata  la  voce 
figliy  comprende  questa  voce  i  nascituri  non  ancora  concepiti 
al  giorno  della  morte  del  testatore  ?  —  Nella  relazione  è  detto 
che  «  anche  nel  caso  che  già  esistessero  figli  della  stessa  per- 
sona, vuoisi  permettere  al  testatore  di  prevedere  la  sopravve- 
gnenza di  altri  ».  Ora  è  chiaro,  che  quando  il  testatore  noa 
manifesta  la  volontà  di  avvalersi  di  tale  permissione,  nella  voce 
figlia  da  lui  adoperata,  non  vanno  compresi  i  nascituri.  In  altri 
termini,  quando  si  permetta  di  contemplare  nel  supremo  elogio, 
oltre  i  nati,  eziandio  i  nascituri^  implicitamente  si  viene  a  dire 
che,  per  regola  generale,  nella  voce  figli  van  compresi  gli  esi- 
stenti soltanto. 


(1)  Vedi  Relazione  ministeriale,  —  La  Commissione  dì  magistrati  ed  avvocati 
napoletani  che  disaminò  il  progetto  Miglietti,  ritenne  che  la  ragion  civUe  e  la  eco- 
nomica persuadeTano  ad  eliminare  questa  disposixione  che  «oa  ebbe  aocogUaasa 
né  nei  codice  di  Francia,  nò  nelle  Leggi  CiviU  del  1819.  Pa  d'uopo  escludere,  disse 
la  Commissione,  daUe  pagine  di  progresso  disposizioni  di  regresso,  quali  sono 
quelle  che  ammettono  la  successibilità  de*  non  concepiti  per  la  sola  circostanza  di 
essere  figli  immediati  di  una  determinata  persona  vivente.  I  non  concepiti  in  quai* 
siasi  legislazione  razionale  son  reputati  incapaci  di  una  istituzione  diretta:  appena 
potettero  costituire  materia  di  una  soititutione  officioea  nel  codice  francese,  ricono- 
sciuta anche  nel  codice  Napoletano  con  la  qualifica  di  aosUtuzione  di  primo  greuto 
a  favore  dei  nipoti  del  donante  o  testatore.  —  Vedi  le  Osservazioni  della  detta  Cbm- 
missione;  Torino,  Stamperia  reale;  Parte  II,  pag.  6  e  25. 
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A  questa  conclusione  veniva  la  Corte  di  Modena ,  dopo  un 
^otio  ragionamento  informato  alle  più  sane  dottrine  della  sa- 
pienza romana: 

€  Nelle  disposizioni  d^ultima  volontà  sotto  la  generica  deno- 
minazione di  figli  (vocabolo  che,  derivato  dalla  lingua  greca, 
lignifica  Tetimologia  frutto  vivente  d'amoré)y  si  comprendono 
tanto  gli  immediati,  quando  i  mediati,  nepoti  e  pronepoti,  che 
siano  nati,  e  si  trovino  in  vita  al  tempo  della  morte  del  testa- 
tore senza  nessuna  distinzione  fra  maschi  e  femmine.  «  Hominis 
appellatione  tam  foeminam  quam  masculum  continere  non  du- 
bitatur  >  (Gaio,  L.  152,  D.  de  verb,  signif.).  —  «  Pronunciatio 
«ermonis  in  sexu  masculino,  ad  utranque  sexum  plerunque  por- 
rigitur  »  (Ulpiano,  L.  195,  ivi).  —  Ma  in  mancanza  di  qualche 
Altra  locuzione  aggiunta  che  ne  allarghi  il  significato,  non  si 
può  assolutamente  estenderlo  per  abuso  sino  a  comprendere  i 
postumi  non  ancora,  concepiti  tempore  mortis,  i  quali,  non  es- 
sendo in  rerum  natura^  sono  spogli  di  quello  stato  reale  di 
generazione  e  figliazione,  alla  cui  espressione  il  vocabolo  fu 
con  tanta  sapienza  destinato  ;  e  il  dire  erroneamente  coi  primi 
giudici,  che  secondo  il  linguaggio  della  legge  negli  atti  di  ul- 
tima volontà  il  vocabolo, /!^/f,  denota  tanto  i  figli  nati,  quanto 
i  nascituri  non  ancora  concepiti,  snona  quanto  il  dire,  exempli 
4fratiay  che  nel  lascito  di  frutti  del  bestiame  sono  compresi  non 
solamente  i  nati  e  concepiti  al  tempo  della  morte  del  testatore 
ma  eziandio  i  nascituri  non  concepiti. 

«  t  giureconsulti  romani,  la  cui  squisita  proprietà  di  linguag- 
gio giuridico  è  piuttosto  unica  che  rara,  si  guardarono  bene 
dallo  scambiar  Pente  fisico  reale  col  non  ente  cuius  nullae 
^sunt  qualitates;  essi  insegnarono  che  fllii  appellatione  omnes 
liheros  intelligimus  (Paolo,  L.  84,  D.  de  verb.  $ignif.\  ma  non 
confusero  mai  i  nati  coi  nascituri,  nella  stessa  guisa  che  non  si 
debbono  confondere  i  viventi  coi  morti  ;  né  sotto  là  denomina- 
zione di  liberi  senza  verun  altro  aggiunto  intesero  mai  i  po- 
stumi  non  ancora  concepiti^  e  nel  titolo  secondo,  libro  XXIX 
delle  Pandette,  «  De  liberis  etposthumis  »,  tennero  ben  distinti 
li  uni  dagli  altri,  e  in  moltissimi  frammenti  di  detto  titolo  e 
i  altri  parecchi  si  parla  di  primum  posthumum^  di  secur^um 
posthumum ,  di  posthumum  haeredem  scribere ,  di  pozthumum 
haeredem  instituere;  e  il  titolo  XXI,  libro  VI  del  codice  tratta: 
JDe  posthumis  haeredibus  instituendis. 

€  Sebbene  partum  nondum  editus  homo  non  recte  fuisse  di* 
-citur  (Pomponio,  L.  9,§  1,  D.  ad  leg.  AquiL\  non  est  pupillus, 
^ui  in  utero  est  (Ulpiano,  L.  161,  D.  de  reg.  iur.),  in  quanto 
che  non  ha  vita  propria  distinta,  ma  organicamente  congiunta 
e  immedesimata  con  quella  della  madre:  «  Partus  enim  ante- 
quam  edatur,  mulieris  portio  est,  vel  viscera>  (Ulpiano,  L.  1,  §  1, 
JD.  de  inspic.  ventre  custodiendoque)j  pure  per  una  finzione  giù* 
ridica  molto  razionale  lo  si  considerava  nel  diritto  come  se  fosse 
venuto  alla  luce,  giusta  il  principio:  «  Nasci turus  prò  jam  nato 
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habetur,  quando  de  ejus  commodo  agitar  >  ;  e  secondo  il  Di- 
ritto romano  s'immetteva  nel  possesso  dell'eredità  o  del  le- 
gato il  ventre  pregnante  con  le  norme  stabilite  nel  titolo  De 
ventre  in  possessionem  mittendo,  e  la  personalità  morale  giuri- 
dica del  nascituro  aveva  base  reale,  e  s'incardinava  nel  ventre, 
che  personae  vice  fungiiur,  personae  vicem  sustinet  «  Intel - 
ligendum  est  mortis  tempore  fuisse,  qui  in  utero  relictus  est  > 
(Terenzio  Clemente,  L.  153,  D.  de  verb.  signif.)  —  €  Qui  in  utero 
sunt,  in  toto  poene  iure  civili  intelliguntur  in  rerum  natura 
esse  >  (Giuliano,  L.  28,  D.  de  statu  hominum).  —  Ma  tutte  co- 
teste  massime  non  sono  mai  state  applicate,  né  si  possono  in 
alcuna  guisa  applicare  a'nascituri  non  concepiti,  che  non  hanno 
esistenza  fisica  nel  ventre. 

€  Per  un  gius  singolare  d'eccezione  alla  regola  generale  del  di- 
ritto, per  cui  vuoisi  che  l'erede  o  legatario  esista  in  rerum  natura 
al  tempo  della  morte  del  testatore,  onde  possa  ricevere  l'eredità  o 
il  legato,  accordando  un  privilegio  speciale  alla  successione  testa- 
mentaria secondo  la  massima  dell'imperatore  Giustiniano  :  «  Fre- 
quentissimas  leges  posuimus  testatorum  voluntates  adiuvantes  » 
(L.  4,  C.  de  posth.  haered.  inst)\  si  è  bensì  potuto  portare  de- 
roga ai  rigorosi  principii  del  diritto  e  dare  facoltà  al  testatore 
d^istituire  eziandio  figli  immediati  nascituri  da  determinata  per- 
sona non  ancóra  concepiti  al  tempo  di  sua  morte  (art.  764 
jcapov.  e  860  cod.  civ.  in  relazione  al  724);  ma  appunto  perchè 
>si  tratta  d'un  ius  singolare  e  d'eccezione  ai  principii  generali 
,del  diritto,  si  richiede  inesorabilmente  che  cotale  volontà  sia 
esplicitamente  e  chiaramente  manifestata  dal  testatore,  che  di- 
chiari d'istituire  il  primo  figlio  nascituro:  €primus  posihumus 
haeredes  esto  —  secundus  posthumus  haeredes  esto  »,  o  con 
•altre  equipollenti  locuzioni.  —  In  difetto  di  cotal  chiara  manife- 
'staziòne  di  volontà  ò  pur  forza  che  sottentri  l'applicazione  della 
regola  generale,  per  coi  vuoisi  che  gli  eventualmente  nascituri 
non  si  debbano  ritenere  compresi  nella  disposizione  di  ultima 
volontà»  (1). 

Abbiamo  superiormente  riferite  le  parole  della  Relazione  mi- 
nisteriale Pisanelli,  che  dàn  ragione  della  disposizione  rac- 
chiusa nel  capoverso  dell'articolo  764  codice  civile.  —  Qui,  come 
notizia  storica,  ricordiamo ,  che  la  legge  toscana  dei  23  feb- 
braio 1789,  dopo  avere  coll'articolo  1.°  «  proibito  a  qualunque 
persona  per  l'avvenire  di  sottoporre  per  atti  tra  vivi  o  di  ul- 
tima volontà  i  beni  di  qualunque  sorta  ai  vincoli  conosciuti 
sotto  i  nomi  di  majorati,  primogeniture  e  fldecommessi,  ecc.  », 
soggiungeva: 

5.^  «  Standoci  a  cuore  che  non    resti   né   direttamente  nà 
indirettamente  defraudata  la  nostra  Sovrana  volontà,  assolata- 


(1)  Sentenza  del  27  znai'zo  1874;  Montecuccoli  utrinque.  —  Vedi  Armaìi  dell^ 
Giurisprudenza  italiana^  anno  1874,  parte  II,  pag.  253. 
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mente  contraria  alle  sostituzioni  fldecommissarie .  dichiariamo 
che  non  dovrà  in  avvenire  essere  permesso  ad  alcuno  di  dis* 
porre  dei  propriì  beni  né  in  tutto  né  in  parte  a  favore  di  per- 
sona o  persone  che  non  siano  già  nate  o  concepite  nel  tempo 
della  disposizione  quanto  agratti  fra  i  vivi,  o  nel  tempo  della 
morte  del  disponente,  quanto  agli  atti  di  ultima  volontà. 

6.®  «  E  dichiariamo  altresì  che  a  nessuno  saranno  in  avve- 
nire permesse  quelle  disposizioni  fra  i  vivi  o  di  ultima  volontà, 
in  forza  delle  quali  si  dovesse  godere  l'usufrutto,  Tuso,  o  Ta- 
bitazione  sì  totale  che  parziale  delPeredità  o  di  certi  beni, 
ossivvero  un^annua  0  mensuale  prestazione  o  anche  rutile  dominio 
dei  beni  con  titolo  lucrativo,  cioè  senza  Pobbligo  della  equiva- 
lente responsione,  o  da  piti  generazioni,  o  anche  soltanto  da 
più  persone  che  non  fossero  tutte  nate  o  almeno  concepite  nei 
tempi  respettivamente  stabiliti  di  sopra,  secondo  le  diversità 
degli  atti  tra  i  vivi  o  di  ultima  volontà  ». 

La  legge  toscana  adunque  con  una  espressa  disposizione  di- 
chiarava Passoluta  incapacità  delle  persone  future  ed  incerte  a 
ricevere  sia  per  atti  inter  trivosy  sia  per  atti  di  ultima  volontà. 
Questa  disposizione ,  attinta  dalle  pure  sorgenti  del  Diritto  ro- 
mano, e  disconosciuta  nel  Diritto  intermedio  in  omaggio  a'prin- 
cipii  che  fecero  introdurre  i  fedecommessi  e  le  primogeniture, 
non  è  stata  accolta  dal  codice  italiano  (1). 

Prof.  Giovanni  Lomonaco. 


APPENDICE  XXV. 
Della  capacilÀ  giuridica  dei  nascituri. 


Subbietto  dei  diritti  sono  le  persone.  Persona  in  senso  giu- 
ridico è  ogni  individuo  che  sia  o  possa  essere  subbietto  dei  di- 
ritti, di  guisa  che  il  riconoscere  in  alcuni  tale  qualità  costituisce 
appunto  la  sua  personalità,  la  sua  capacità  giuridica,  e  questa 
consiste  nelle  qualità  che  egli  deve  possedere  alPoggetto  di 
avere  o  di  acquistare  dei  diritti. 

La  prima  ed  essenziale  qualità  ò  l'esistenza  naturale  della 
persona;  ed  esiste  la  persona  naturale  soltanto  allorquando  un 


(  l)  Vedi  il  bel  lavoro  deirav?.  I.  Rignano,  Della  capacità  giuridica  dei  nascituri, 
pubblicato  in  appendice  a  questo  volume. 
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essere  di  natura  umana  es^e  dal  ventre  materno  e  può  vivere 
di  vita  propria  ed  indipendeute  da  quella  della  madre.  Quindi 
è  regola  fondamentale  in  diritto,  cbe  le  persone  non  per  anco 
nate  non  hanno  capacità  giuridica.  <  Partus  nondum  editus, 
«  homo  non  recto  fuisse  {Leg.  9^  §  i,  D.  ad  Legem  Falcidiam). 
«  Eum  vocat  ad  hereditatem  qui,  moriente  eo  de  cujus  bonis 
«  quaeritur,  in  rerum  natura  tuerit  (Leg.  6.  in  fin.  D.  De  Suis 
«  et  legitimis  heredibus)  ». 

Nonostante  questa  regola  fondamentale  fu  accolta  ben  presto 
nel  Diritto  romano  una  finzione  in  virtù  della  quale  venne  con- 
siderato quale  persona  giuridica  anche  il  feto  comunque  non 
ancora  uscito  dal  ventre  della  madre  e  comunque  mancante  del 
requisito  essenziale  della  personalità,  e  ciò  airoggetto  di  assi* 
curargli  i  diritti  e  le  utilità  che  gli  potessero  spettare,  e  Qui  in 

<  utero  est,  perinde  ac  si  in  rebus  humanis  esset  custoditar 
«  quotiens  de  commodis  ipsius  partus  (][uaeritur:  quamquam  alii, 

<  antequam  nascatur  nequaquam  prosit  {Leg.  7,  D.  De  Statu 
«  hominum).  Q,m  in  utero  sunt,  in  tote  pene  jure  civili  intelli- 
«  guntur  in  rerum  natura  esse  {Leg.  26^  D.  Cod.  tit).  Qnod  di- 
€  cimus,  eum  qui  nasci  speratur,  prò  superstite  esse  :  tunc  ve- 
«  rum  est  eum  de  ipsius  jure  quaeritur  ;  aliis  autem  non  prò- 
€  dest  nisi  natus  est  {Leg.  231^  D.  De  Verb.  signif.)  ». 

Questa  finzione  fu  introdotta  in  relazione  alle  successioni  ed 
agli  atti  di  ultima  volontà  e  le  applicazioni  che  delia  medesima 
furono  fatte  nelle  leggi  sovracitate  ed  in  altre  leggi  quali  sa- 
rebbero la  Leg,  /,  D.  unde  cognati,  la  leg,  6,  princip.  D.  De 
in  justo,  ruptOj  irrito,  ecc.y  la  leg.  6,  princip.  D.  De  inoffic.  te- 
siam.^^  le  leggi  36,  %  e  84  D.  De  adquirenda  vel  adimenda 
Heredit.  ed  altre  ancora,  si  riferiscono  ad  atti  di  cotal  genere 
ed  hanno  per  oggetto  la  tutela  dei  diritti  successori!  dei  po- 
stumi. E  diciamo  postumi  anziché  nascituri^  perchè  nel  proprio 
e  vero  significato  della  parola,  postumi  diconsi  coloro  che  es- 
sendo già  concepiti  postumi  id  est  qui  in  utero  sunt  si  consi- 
derano come  già  nati  al  momento  del^apertura  della  succes- 
sione. Nondimeno  una  tale  finzione  dette  luogo  ad  una  regola 
generale  per  la  quale  fu  ritenuto,  doversi  i  postumi  considerare 
come  nati  in  ogni  affare  giuridico  in  cui  il  loro  interesse  fosse 
in  giuoco.  Ma,  come  dicevasi,  i  nascituri  dovevano  essere  già 
concepiti;  nò  la  finzione  di  cui  ò  parola,  fu  mai  applicata  ai 
nascituri  non  concepiti  che  non  hanno  nemmeno  esistenza  fi- 
sica nel  ventre  della  madre. 

^assoluta  incapacità  giuridica  di  questi  ultimi  rimase  quale 
principio  fondamentale  ed  indiscutibile  nel  Diritto  romano  dei 
primi  tempi;  secondo  il  quale  dovendo  la  testanaentifazione  pas- 
siva concorrere  nei  due  momenti  della  confezione  del  testa- 
mento e  della  morte,  la  persona  delPerede  o  del  legatario  bi- 
sognava fosse  certa  ed  esistente  anche  nel  primo  momento,  e 
si  aveva  per  non  scritto  tutto  ciò  che  si  fosse  dato  a  chi  in  tal 
punto  non  era  in  rebus  humanis:  e  se  dal   rigore  di  questo 
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princìpio  fti  deflettuto  a  riguardo  de^  postumi  prima  stioi  e  poi 
clieniy  rimase  in  tutto  il  suo  vigore  quanto  ai  non  concepiti. 
4.  Senonchè  non  si  può  riconoscere ,  soggiungeremo  con  le 
ik  parole  d'un  recente  e  dotto  giudicato  (1)  come  il  Diritto  co- 
«  mune  fosse  stato  poi  modificato  anchB  in  questa  parte  dalla 
ik  dottrina  e  dall'uso  per  il  sempre  crescente  favore  e  larghezza 
«  verso  la  volontà  dei  defunti.  Che  se  nella  successione  legit- 
«  tima  il  diritto  attribuito  dalla  legge  non  potrebbe  rimanere 
«  in  sospeso  e  farsi  dipendere  da  futuri  eventi,  parve  contro 
m  le  sottili  esigènze  del  diritto  piii  consentaneo  alla  ragione, 
«  che  come  già  i  fedecommessi  condizionali  (Leg.  71  y  §  4,  D. 
«  De  Legat,  Leg.  69^  §  3,  Cod,  eod.)  così  le  successioni  di- 
^  rette  date  dairuomo,  potessero  per  la  di  lui  volontà  protrarsi 
«  anche  a  coloro  che  non  nati  e  non  concepiti  al  momento  del 
ik  testamento  e  della  sua  morte,  lo  fossero  dopo  ». 

Certo  è  per  altro  che  la  istituzione  de'  fldecommessi  portò  di 
per  sé  stessa  una  deroga  importantissima  al  principio  della  in- 
capacità giuridica  de'  nascituri  non  concepiti.  I  fidecommessi, 
come  ognuno  sa,  erano  disposizioni  di  ultima  volontà  colle  quali 
Perede  istituito  od  il  legatario  erano  gravati  dall'onere  di  con- 
servare e  di  restituire  ad  una  terza  persona  l'eredità  od  il  le- 
gato in  tutto  od  in  parte  dopo  averne  goduto  per  qualche  tempo 
od  anche  durante  tutta  la  loro. vita:  potevano  avere  per  og- 
getto la  surrogazione  eziandio  di  una  persona  nascitura  da  quella 
istituita:  potevano  essere  di  più  gradi  di  persone  o  di  più  gè-* 
nerazioni:  potevano  istituirsi  a  vantaggio  della  famiglia  del  fon- 
datore, per  durare  fino  a  che  sopravvenissero  membri  della  fa- 
miglia medesima  ed  allora  prendi  vano  il  nome  di  fidecommessi 
graduali,  progressivi  di  famiglia  e  perpetui  (2).  Solamente  è 
stato  disputato  fra  i  Giuristi  se  colla  Novella  159,  i  fidecom- 
messi familiari  fossero  stati  limitati  fino  al  quarto  grado  (3). 

Anche  talune  leggi  pubblicate  negli  ultimi  tempi  riconosce- 
vano espressamente  il  principio  della  possibile  perpetuità  dei 
fidecommessi.  Così  il  §  48  del  Regolamento  legislativo  e  giu- 
diziario per  lo  Stato  Pontificio  del  10  novembre  1834  disponeva: 
«  Che  il  progresso  e  la  durata  delle  sostituzioni  fidecommis- 
«  sarie  non  avrebbe  avuto  altro  lìmite  che  quello  prescritto  dagli 
<  istitutori. 

Sotto  l'infiuenza  di  sifiatta  istituzione,  era  naturale  che  rela- 
tivamente agli  atti  di  ultima  volontà  cessasse  assolutamente 
la  incapacità  a  ricevere  del  nascituro  comunque  non  concepito 


(1)  Decisione  della  Corte  d'Appello  di  Bologna  del  25  luglio  1876  in  casa  Ab- 
bondanzi  e  Congregazione  di  Carità  di  Faenza  riportata  negli  Ann,  della  Giur, 
JtaL  Tol.  10,  p.  2,  pag.  474. 

(2)  Mackbi.dey,  Manuale  del  Diritto  Romano^  §  748.  Preobrutti,  Elementi  di 
Diritto  Civile  Patrio,  toI.  2  §  617.  pag.  94.  Pacifici-Mazzoni,  Comm.  al  cod.  ciò. 
italù^ino.  Voi.  Ili,  Delle  Successioni,  tit.  2,  §  189  e  ^egg. 

(3)  Hbimberger,  Diritto  Romano,  §  409  e  nota  D. 

Laurent.  —  Pvìnc.  di  dir.  civ.  —  Voi.   Vili  :'l 
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al  momento  della,  fondazione  od  a  quello  della  morte  del  fon» 
datore:  bastava  comprenderlo  fra  i  successibili  in  un  fede-r 
commesso,  perchè  la  sua  testamentifazione  passiva  fosae  aftsi- 
curata. 

La  istituzione  de^  fldecommessi  non  solo  si  mantenne  in  tutto 
il  suo  vigore  nel  medio  evo,  ma  si  a^^ravò  col  sistema  feudale 
e  colPaltra  istituzione  delle  primogeniture  e  majorascali:  sotto 
IMnfluenza  di  tali  istituzioni,  ripetesi,  non  poteva  piti  parlarsi 
della  incapacità  dei  nascituri. 

In  epoche  a  noi  piii  vicine,  le  leggi  cominciarono  a  limitare 
il  numero  dei  gradi  ai  quali  potevano  estendersi  i  fldecommeasi. 
Così  per  non  parlare  che  deiritalia,  la  legge  Toscana  22  giu- 
gno 1747  ordinò  che  i  fldecommessi  e  le  primogeniture  che 
fossero  in  avvenire  istituite,  non  avrebbero  potuto  estendersi 
oltre  i  quattro  gradi,  dopo  i  quali  doveva  cessare  ogni  vincolo 
ed  i  beni  passare  all'erede  legittimo  del  quarto  ed  ultimo  isti* 
tuito;  e  nello  stesso  senso  disposero  di  poi  le  Costituzioni  pel- 
Ducato  di  Modena  del  25  aprile  1761  tit  33,  articolo  2,  le  leggi 
civili  per  il  Regno  di  Sardegna  dal  Re  Carlo  Felice  pubbli- 
cate nel  16  gennaio  1827,  ed  il  codice  civile  generale  austriaco 
già  vigente  nel  Lombardo- Veneto  articolo  612;  ma  la  limita^ 
zione  de^  gradi  non  ha  importanza  nella  questione  che  oi  oc«- 
cupa;  dentro  i  gradi  permessi  dalle  leggio  i  nascituri,  comunque 
non  concepiti,  potevano  col  mezzo  de^  fidecommesaì  esaere 
favoriti  alla  pari  de^  nati,  e  la  capacità  loro  a  ricevere  in  virti^ 
di  cotali  atti  di  ultima  volontà  diventò  quindi  regola  generale 
e  costante. 

Se  non  che  i  fldecommessi  in  ordine  ai  principii  invalsi  i^éì 
medio  evo  e  sanciti  anche  espressamente  dalle  leggi,  potevano 
istituirsi  non  solo  in.  virtù  di  atti  d'ultima  volontà,  ma  potevano 
altresì  fondarsi  e  promettersi  in  virtii  di  atti  inter  vivosy  di 
contratti,  e  chìamavansi  allora  fldecommessi  contrattuali  (1);  E 
per  tal  modo  merco  un  tale  istituto  giuridico,  le  persone  future 
ed  incerte  nascituro  anche  da  remote  generazioni  divennero  ca* 
paci  di  conseguire  Temolumento  loro  assicurato  anche  mediante 
atti  inter  vivos. 

A  misura  che  i  fidecominessi  e  le  primogeniture  vennero  li- 
mitati e  soppressi,  riprese  vigore  la  regola  della  incapacità  ci» 
vile  de*  nascituri  non  concepiti  sia  relativamente  agli  atti  di 
ultima  volontà,  sia  relativamente  agli  atti  inter  vivos.  Alcune 
fra  le  prime  leggi  che  mirarono  a  colpire  una  sifRatta  istitu- 
zione, che  era  stata  causa  di  tanti  abusi  ed  era  stata  così  fu* 
nesta  al  progresso  deiragricoltura  ed  alla  facilità  e  libertà  delle 
contrattazioni,  dovettero  per  raggiungere  completamente  il  loro 


(1)  Petra,  De  Fiùecom.,  Qaett.  4.  PaRsaBiMO^  De  Fidecom.^  avL  50.  Leggi  io* 
scane  del  22  giug:no  1747,  Rag.*  LegìsUttÌTO  e  Giadiziario  per  lo  Stato  romiino  del 
lo  novembi'e  Ì834,  Ai*t.  38.  Ann.  delia  Giurisp.  toscana,  anno  1862,  p.  S^  ooL  82 K 


CAPACITÀ  GIURIDICA  DEI  NASCITURI.  803 

scopo,  investire  colle  loro  disposizioni  tutti  quanti  gli  atti  che 
avessero  avuto  per  oggetto  di  gratificare  in  qualsiasi  modo  per- 
sone future  ed  incerte  per  le  quali  i  beni  dovessero  essere  con- 
servati ed  alle  quali  dovessero  essere  trasmessi. 

La  celebre  legge  toscana  del  23  febbraio  1789  dopo  avere 
coIParticolo  primo  <  proibito  a  qualunque  persona  per  Tavve- 
€  nire  di  sottoporre  per  atti  tra  i  vivi  o  di  ultima  volontà  i 
€  beni  di  qualunque  sorta  a^  vincoli  conosciuti  sotto  i  nomi  di 
€  majorati,  primogenitura  è  fidecommessi  ed  in  genere  di  ordi* 
«  nare  qualunque  sostituzione  fldecommissaria,  la  quale  per 
«  qualche  spazio  di  tempo  rendesse  inalienabili  i  beni  e  inducesse 
€  Tonerò  di  conservarli  e  di  restituirli  durante  la  vita  di  una 
€  0  più  persone,  o  pendente  Tadempimento  o  rispettivamente 
«  lo  inadempimento  di  qualche  condizione  o  precetto,  e  por- 
«  tasse  alla  conseguenza  che  più  fossero  uno  dopo  Taltro  i 
€  chiamati  ed  invitati  ad  una  eredità  od  a  certi  beni  »^  con- 
templò e  proscrisse  con  altre  espresse  disposizioni  gli  atti  di 
qualunque  natura  sia  fra  vivi,  sia  d^ultima  volontà,  che  aves- 
sero avuto  per  oggetto  di  favorire  persone  che  non  fossero  già 
nate  o  almeno  concepite  ;  e  tali  disposizioni  si  contengono  n^i 
articoli  5  e  6  di  detta  legge,  del  seguente  tenore: 

5-^  «  Ma  airincontro  standoci  a  cuore  che  non  resti,  né  di- 
€  rettamente  né  indirettamente  defraudata  la  nostra  Sovrana 
«  volontà  assolutamente  contraria  alle  sostituzioni  fldecomis- 
€  sarie,  dichiariamo  che  non  dovrà  in  avvenire  essere  permessa 
«  ad  alcuno  di  disporre  de'  propri  beni  nò  in  tutto  nò  in  parte 
«  a  favore  di  persona  o  persone  che  non  siano  già  nate  o  con^ 
€  cepite  nel  tempo  della  disposizione  quanto  agli  atti  fra  vivi, 
«  0  nel  tempo  della  morte  del  disponente,  quando  agli  atti  di 
«  ultima  volontà. 

6.^  «  E  dichiariamo  altresì  che  a  nessuno  saranno  in  avve- 
€  nire  permesse  quelle  disposizioni  fra  i  vivi  o  d'ultima  volontà, 
€  in  forza  delle  quali  si  dovesse  godere  Tusufrutto,  Fuso  o 
«  Tabitazione,  sì  totale  che  parziale,  della  eredità  p  di  certi 
€  beni,  ossivvero  un'annua  o  mensuale  prestazione,  o  anche 
€  rutile  dominio  dei  beni  con  titolo  lucrativo,  cioè  senza  Tob- 

<  bligo  della  equivalente  responsione  o  da  più  geuer^ioni  o 
«  anohe  soltanto  da  più  persone  che  non.  fossero  tutte  nate  o 
«  almeno  concepite  ne'  tempi  respettivamente  stabiliti  di  sopra, 
€  secondo  le  diversità  degli  atti  tra  i  vivi  o  di  ultima  vo- 
€  lontà». 

Per  tal  modo  veniva  con  espressa  disposizione  legislativa  di- 
chiarata Tassoluta  incapacità  delle  persone  future  ed  incerte 
a  ricevere,  sia  per  atti  inter  vivoSy  sia  per  atti  d'ultima  vo- 
lontà. Soltanto  ed  in  via  d'eccezione  con  posteriore  Rescritto 
sovrano  del  7  aprile  1790  veniva  dichiarato  che  qualora  ve- 
€  nissero  direttamente  istituiti  per  atti  d'ultima  volontà  o  gra- 

<  tiflcati  per  contratto  i  figli  nati  da  un  certo  e  determinato 
€  matrimonio  già  posto  in  essere  al   tempo  della  disposizione, 
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€  Tartìcolo  5  della  legge  sui  fedecommessi  non  faceva  ostacolo 
«  che  potessero  egualmente  istituirsi  cblPatto  medesimo  i  figli 
«  nascituri  dallo  stesso  matrimonio  ».  Ed  una  tale  limitazione 
fu  coiilermata  quanto  agli  atti  d^ultima  volontà  colla  legge  pro- 
mulgata nel  Granducato  nel  15  novembre  1814,  colla  quale, 
dopo  avere  stabilita  la  incapacità  di  ricevere  per  testramento  o 
per  altro  atto  d^ultima  volontà,  relativamente  a  quelli  che  non 
fossero  nati  od  almeno  concepiti  nel  giorno  della  morte  del 
disponente,  si  soggiungeva  ivi:  «  Se  per  altro  la  disposizione 
«  è  fatta  a  favore  di  figli  nati  o  concepiti  da  un  matrimonio 
€  certo  e  determinato,  non  è  proibito  di  comprendere  nella  di- 
«  sposizione  istessa  e  rei) derno  partecipi  degli  effetti  anche  gli 
€  altri  figli  che  potessero  nascere  in  futuro  dallo  stesso  matri- 
«  monio  ». 

Queste  disposizioni  legislative  erano  precise  e  riconoscevano 
la  capacità  a  succedere  del  nascituro  nel  solo  caso  che  fossero 
istituiti  eredi  altri  figli  già  nati  o  concepiti  dal  medesimo  ma- 
trimonio; nessuna  altra  limitazione  era  consentita  alla  regola 
generale  della  incapacità.  Onde  la  giurisprudenza  dei  tribunali 
supremi  del  Gran  Ducato  ritenne,  che  i  figli  che  nascessero  da  un 
matrimonio  diverso  da  quello  da  cui  era  congiunta  la  persona 
contemplata  da!  disponente,  non  potessero  partecipare  del  be- 
neficio indotto  dal  Rescritto  del  17  aprile  1790  e  quindi  man- 
cassero assolutamente  della  capacità  a  succedere  (1).  Per  tal 
modo  le  leggi  toscane  si  discostavano  da  quanto  era  sancita 
nelle  leggi  4  e  5,  Dig.  de  liberis  et  posthumis^  secondo  le  quali 
la  capacità  a  succedere  del  nascituro  non  era  accordata  sol- 
tanto a  quelli  che  potessero  nascere  da  un  determinato  matri- 
monio d'una  persona  contemplata  nella  disposizione,  ma  a  tatti 
indistintamente  i  nascituri  da  qualsiasi  matrimonio  della  per- 
sona medesima.  «  Nam  et  cum  maritus  posthumus  heredem 
<(  scribit,  non  utique  is  solus  posthumus  scrìptus  videtur  qui 
«  ex  ea,  quam  habet  uxorem  ei  natus  est,  vel  (is)  qui  tunc 
«  in  utero  est,  verum  is  quoque  qui  ex  quacunque  uxore  na- 
4c  scatur  ». 

«  Ideoque  qui  posthumum  heredem  instituit,  si  post  testa- 
«  mentum  factum  mutavit  matrimonium,  is  institutus  videtur, 
^  qui  ex  posteriore  matrimonio  natus  est  ». 

Nelle  altre  proviucie  italiane  Tabolizione  dei  fedecommessi 
non /ebbe  luogo  in  modo  assoluto  nemmeno  colla  pubblicazione 
dei  codici  dopo  la  restaurazione  del  1814.  Le  leggi  civili  per 
le  Due  Sicilie  del  1819  autorizzavano  i  maiorascati,  ed  ammet- 
tevano eziandio  alcuni  fidecommessi  fino  al  primo  grado  (arti- 


(1)  Decisione  della  Corte  drappello  di  Firenze  del  19  maggio  1846  alleila  Corte 
di  cassazione  toscana  del  16  marzo  1847  in  causa  Seganti    riportata*  negli   Ami 
delia  Gìurtsf.  Toscana,  V.  8,  p.  2,  Col.  506;  V.  9,  p.  1,  Col.  204. 
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colo  942  e  seg.;  art.  1003  e  seg.).  Il  codice  generale  austriaco 
riconosceva  le  sostituzioni  fldeconamissarie  e  concedeva  col  per- 
messo sovrano  la  istituzione  dei  fldecommessi  di  famiglia,  dei 
maiorascati,  ecc.  (articoli  608  e  618  e  seg.):  I  codici  del  Pie- 
monte, di  Parma  e  di  Modena  autorizzavano  parimente  i  fide- 
commessi  di  famiglia  ed  i  maiorascati.  Quindi  la  regola  che 
pure  espressamente  sancivano  tali  codici,  della  incapacità  del 
nascituro  a  ricevere  in  virtù  d'aiti  d'ultima  volontà,  restax-a  in 
fatto  vulnerata  in  dipendenza  di  quelle  antiquate  istituzioni  che 
si  vollero  a  taluni  effetti  mantenere  in  vigore.  > 

L'abolizione  totale  dei  fldecommessi  ebbe  luogo  nel  regno 
d'Italia  in  forza  dell'art.  899  del  codice  civile  che  vietò  «  qua- 
€  lunque  disposizione  colla  quale  l'erede  o  il  legatario  sia  gra- 
«  vato  con  qualsivoglia  espressione  di  conservare  e  restituire 
€  ad  una  terza  persona  >;  dell'altro  art.  902  che  all'oggetto  di 
impedire  un  mezzo  facile  di  eludere  un  tal  divieto  ordinò  <  che 
«  la  disposizione  colla  quale  è  lasciato  l'usufrutto  od  altra  an- 
€  nualità  a  più  persone  successivamente,  ha  soltanto  effetto  a 
€  favore  dei  primi  chiamati  a  goderne  alla  morte  del  testa- 
€  tore  »  (1);  ed  in  forza  degli  articoli  24  e  25  della  legge  tran- 
sitoria per  l'attuazione  dello  stesso  codice  che  ordinarono  «  lo 
«  immediato  scioglimento  di  tutti  i  fldecommessi,  i  maggiora schi 
€  e  delle  altre  sostituzioni  fldecommissarie  ordinate  secondo  le 
€  leggi  anteriori  >;  articoli  che  fur(»no  promulgati  poi  nelle 
Provincie  venete  e  nelle  provincie  romane  (2). 

Qual'è  ora  secondo  la  legislazione  italiana  e  dopo  la  com- 
pleta abolizione  di  ogni  istituzione  fldecommissaria  la  capacità 
giuridica  dei  nascituri? 

Per  risolvere  convenientemente  siffatta  questione,  fa  d'uopo 
esaminarla  distintamente  prima  in  relazione  agli  atti  di  ultima 
volontà  ed  agli  atti  di  donazione,  poscia  in  relazione  agli  atti 
inter  vivcs  a  titolo  oneroso. 

Per  l'art.  764  del  nostro  codice  sono  incapaci  di  ricevere  per 
testamento  coloro  che  sono  incapaci  di  ricevere  per  legge:  e 
fra  gl'incapaci  a  ricevere  per  legge  l'art  724  mette  in  primo 
luogo  €  coloro  che  al  tempo  dell'apertura  della  successione  non 
€  siano  ancora  concepiti  ».  Tale  incapacità  è  fondata  sulla 
mancanza  assoluta  della  personalità  nei  nascituri  non  peranco 
concepiti.  Manca  il  principio  fondamentale  della  devoluzione  in 
coloro  che  sono  concepiti  dopo  l'apertura  della  successione:  fra 
la  persona  defunta  a  cui  apparteneva  l'eredità  ed  il  concepito 


(1)  Questa  disposizione  legislativa  si  applica  senza  distinzione  se  le  persone  chia- 
mate successivamente  fo88ei*o  o  no  nate  nel  giorno  della  morte  del  testatore.  De* 
eisione  della  Gass.  di  Napoli  del  19  giugno  1874,  Ann.  di  Qiurisp.  ItaL  Voi.  S, 
p.  1,  pag.  297. 

(2)  Quanto  alle  provinole  romane  fu  provveduto  alle  disposizioni  transitorie  in 
fatto  di  fideoommessi  colle  leggi  del  26  marzo  1871,  n.  130  e  del  29  giugno  delio 
stesso  anno  n«  286. 
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dopo  la  sua  morte,  non  è  esistita  mai  né  può  sussistere  pa- 
rentela la  quale  è  necessariamente  un  rapporto  fra  due  per- 
sone viventi.  €  Piane  si  et  conceptus  et  natus  fuerit  post  mor- 
€  tem  avi  mortuo  patre  suo,  desertoque  postea  avi  testamento, 
€  suus  heres  avo  non  existet;  quia  nullo  jure  cognationis  pa* 
€  trem  sui  patris  attigit  >  {Istituti  %  8,  1.  3,  tit.  3).  E  colla  pa- 
rentela manca  per  necessaria  conseguenza  la  presunta  volontà 
del  de  cuius.  Di  più,  il  diritto  di  successione  nasce  e  si  de* 
volve  nel  momento  della  morte  di  quello  della  cui  eredità  si 
tratta;  ed  è  inconcepiWle  che  tal  diritto  possa  devolversi  al 
nulla,  che  un  ^  nulla  appunto  è  il  non  concepito  «  in  rerum 
€  natura,  in  rebus  humanis  non  e^  »  (Legge  6,  D.,  libro  38, 
tit  Ift). 

La  incapacità  del  non  concepito  è  assoluta  ed  irreparaì)il6 
rispetto  alla  successione  legittima:  non  vi  è  modo  alcuno  per 
il  quale  la  devoluzione  della  eredità  intestata  possa  rimanere 
sospesa  in  contemplazione  di  un  nascituro  che  non  sia  conce- 
pito. Questo  intento  può  solo  raggiungersi  nelle  successioni 
testamentarie  per  le  quali  ed  in  via  d^eccezione  alla  premessa 
regola  generale,  Tart.  764  dichiara  che  «  possono  ricevere  per 
«  testamento  i  àgli  immediati  di  una  determinata  persona  vi- 
«  venie  al  tempo  della  morte  del  testatore,  quantunque  non 
«  siano  ancora  <;oncepiti  ».  Questa  disposizione  eccezionale  co- 
piata dal  codice  atbertino  e  da  altri  codici  già  vigenti  in  Italia, 
è  stata  accolta  dal  legislatore  italiano  per  le  seguenti  consi- 
derazioni che  furono  svolte  nella  relazione  presentata  dal  mi- 
nistro Pisanelli. 

«  Questa  eccezione,  ei  disse,  fu  fatta  perchè  nel  progetto  è 
«  vietata  ogni  istituzione  fidecommissaria  anche  di  primo  grado. 
•  €  Può  avvenire  che  la  persona  a  cui  dovrebbe  scadere  la  suc- 
€  cessione  abbia  tenuta  una  condotta  riprovevole  verso  il  te- 
«  statore  od  abbia  altrìmenli  demeritata  la  sua  fiducia,  senza 
«  alterarne  però  Tafi'etto  di  famiglia.  Se  quella  persona  avesse 
«  già  dei  figli,  niun  dubbio  che  il  testatore  eserciterebbe  le 
4c  sue  liberalità  verso  costoro;  non  avendone,  sembra  che  non 

•  si  possa  impedire  al  testatore  di  prevedere  il  caso  della  so- 

•  pravvenienza  di  figli  por  disporre  a  loro  favore  anziché  a  fti- 
<  vore  di  estranei.  Ma  anche  nel  caso  che  già  esistessero  figli 
«  della  stessa  persona  vuoisi  permettere  al  testatore  di  prove- 
«  dere  la  sopravvenienza  di  altri  per  mantenere  fra  tutti  loro 
€  quella  uguaglianza  di  trattamento  che  è  nella  sua  intenzione. 
€  Tale  facoltà  venne  già  accordata  dal  codice  sardo,  né  diede 
€  luogo  ad  inconvenienti.  Se  ne  usò  raramente.  Ciò  avvenne 
«  talvolta  nelle  successioni  agli  ascendenti,  allorché  il  figlio  di 
«  primo  grado  dissipatore  lasciava  temere  che  non  solamente 
€  non  avrebbe  provveduto  alla  educazione  della  prole,  ma  che 
«  Tavrebbc  abbandonata  alla  miseria  o  airincerto  sostegno  dei 
€  parenti  ». 

Nonostante  siffatte  ragioni,  la  disposizione  contenuta  nel  ca- 
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pOYér^o  deirarticolo  724  è  «tata  cfjggetto  di  vivaci  ceosiire,  che 
possono  vedersi  svolte  ^el  Paciflci-Massoiii^  Codice  civile  com^ 
mentatOj  Trattato  delle  succes^oni  testamentarie^  titolo  11^  ca 
poverso  III,  sezione  I,  §  67.  Cheeehò  sia  del  merito  della  me- 
ttesima,  essa  è  scrìtta'  nel  codice  e  deve  «vere  il  suo  effetto, 
tÈùendoIa  però  nei  limiti  più  ristretti,  in  quanto,  come  dice- 
vamo, forma  eccezione  a4  principio  general e>  secondo  il  quale 
non  può  devolversi  la  eredità  a  favore  di  chi  al  tempo  delia 
coorte  del  de  ctrìns  non  esiste  in  matura  come  uomo  nato,  nò 
-come  speranza  d'uomo  nelle  viscere  materne  (1). 

La  persona  i  etti  nascituri  vei^gòno  contemplati  deve  essere 
determinata  e  vivente  al  momento  della  morte  del  testatore, 
^óve  cioè  pel  nom«  o  per  altre  indicazioni  o  per  i  rapporti  di 
])àrentela  essere  individualizzata  in  modo  che  al  tempo  deliba- 
p  ìrtuta  della  successione  sia  certa  e  da  potersi  da  ogni  altra 
-distinguere;  e  deve  essere  già  Bata,  cioè  avere  vita  propria  ed 
indipendente  da  quella  éeila  madre,  per  cui  non  avrebbero  ca- 
pacità a  ricevere  in  forza  di  an  atto  di  ultima  volontà  i  figli 
imudediati  che  potessero  nascere  da  un  |)os^umo.  É  indifferente 
()oi  che  i  figli  onorati  nascaiào  dal  matrimonio  igià  contratto 
ti  alla  persona  contemplata  al  mam>ento  della  morte  del  testa- 
ta re  0  da  altro  matrimonio  che  essa  potesse  contrarre  in  se- 
guito; ed  in  ciò  il  codice  nostro,  meno  rigoroso  della  legge 
toscana  del  1789,  ritornò  al  principio  del  diritto  romano  sancito 
iielle  surriferite  leggi  4  e  5,  D.de  liberis  et  posthumis. 

Né  fu  questa  la  sola  eccezione  che  il  nostro  codice  ha  fatta 
iti  principio  della  incapacità  dei  non  concepito  a  ricevere  in 
virtù  di  atti  di  ultima  volontà.  L^articolo  902  dispone  «  che  non 
%  è  vietato  di  stabilire  annualità  da  convertirsi  in  perpetuo  o 
-4(  à  tempo  in  soccorso  all'indigenza,  in  premio  alla  virtù  o  al 
^  merito  od  in  altri  oggetti  di  pubblica  utilità,  quantunque  nella 
«  disposizione  siano  chiamate  persone  di  una  data  qualità  o  di 
^  determinate  famiglie  ^.  E  non  vi  ha  dubbio  che  la  perpetuità 
-di  un  tal  lascito  presuppone  che  anche  le  persone  non  conce- 
pite al  tempo  dell'apertura  della  successione  ne  possano  pro- 
fittare (2). 

Le  eccezioni  sancite  dalla  legge  al  principio  della  incapacità 
-dei  non  concepiti  a  ricevere  in  virtù  di  atti  di  ultima  volontà 
Sono  pertanto  di  tale  importanza  che  vulnerano  essenzialmente 
il  principiò  medesimo  e  non  lasciane)  che  pochi  casi  in  cui  possa 


(1)  Un  esempio  deU'applicazione  ristretta  deUa  disposizione  eccezionale  di  che  è 
IMtrohi  può  riscontrarsi  nella  Decis.  della  Corte  drappello  di  Modena  del  27  ttarieo 
tò74y  inserita  negli  Ann.  della  Giurisp.  italiana,  Voi.  S,  p.  2,  pa^^.  253,  che  ^ 
4tata  permltro  censurata  dal  PACinci-MAzzora,  percbò  i  suoi  motivi  sono  desolati 
-esclusivamente  dal  Diritto  Romano  dei  primi  tempi  che  non  am  netieva  la  istitn- 
lione  dei  nascituri  non  concepiti,  che  è  invece  ammessa  dalla  vigente  legislazione 
^op.  cit  delle  Success,  Testament  g  6S). 

(2)  Pacifioi-Mazzoni,  op.  cit,  §  65. 
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trovare  applicazione.  Per  modo  che  oggi  può  dirsi  che  la  testa* 
mentiflcazione  passiva  dei  nascituri  non  concepiti  sia  la  regola^ 
la  mancanza  della  medesima,  la  eccezione. 

Lo  stesso  è  a  dirsi  relativamente  agli  atti  di  donazione. 

L'art.  1053  del  codice  stabilisce  «  che  non  possono  ricevere 
<  per  donazione  neppure  sotto  il  nome  di  interposte  persone 
€  gli  incapaci  di  ricevere  per  testamento  nei  casi  e  nei  modi 
€  stabiliti  nel  capo  delle  successioni  testamentarie  ».  I  nascituri 
da  una  determinata  persona  vivente  al  momento  della  dona- 
zione, hanno  quindi  capacità  di  ricevere  in  virtù  di  tali  atti  ; 
ed  infatti  nel  successivo  art.  1059  si  dispone  da  chi  debbano 
essere  accettate  tali  donazioni  a  favore  di  nascituri,  cioè  dal 
padre,  dalla  madre,  dall'avo  o  da  qualunque  altro  degli  ascen-^ 
denti.  E  quando  diciamo  atti  di  donazione,  intendiamo  com-^ 
prendere  non  solo,  come  dice  l'art.  1051,  tutte  le  liberalità  fatta 
per  riconoscenza  od  in  considerazione  dei  meriti  del  donataria 
0  per  ispecialè  remunerazione,  comunque  importino  qualche  peso 
al  donatario,  ma  eziandio  tutti  in  generale  i  contratti  a  titolo 
gratuito  per  i  quali  uno  dei  contraenti  intende  procurare  uà 
vantaggio  all'altro  senza  correspettivo  (art.  1101),  sia  che  ab- 
biano per  oggetto  la  proprietà  dei  beni,  o  l'uso,  o  l'usufrutto 
dei  medesimi  od  una  prestazione.  I  nascituri  da  una  determinata 
persona  vivente,  comunque  non  concepiti  all'epoca  del  contratto^ 
hanno  quindi  oggi  capacità  a  ricevere  in  forza  di  tali  atti,  come 
hanno  capacità  a  ricevere  in  virtù  degli  atti  di  ultima  volontà 
e  nei  casi  e  modi  medesimi. 

Scendiamo  ora  a  discorrere  della  capacità  giuridica  dei  na- 
scituri in  relazione  agli  atti  inter  vivos  a  titolo  correspettivo. 
Possono  i  nascituri  essere  gratificati  in  virtù  di  tali  atti?  D 
caso  può  bene  essere  escogitato  ed  un  esempio  potrebbe  offrirne 
una  fattispecie .  che  fu  sottoposta  all'esame  di  chi  scrive  queste 
linee. 

Due  fratelli.  Tizio  e  Caio,  questionavano  sulla  validità  o 
meno  del  testamento  paterno  col  quale  Tizio  era  stato  favorito  : 
conclusero  e  stipularono  fra  di  loro  una  transazione.  Caio  che 
impugnava  l'atto  di  ultima  volontà  del  padre  renunziò  all'a- 
zione di  nullità:  Tizio  in  correspettività  di  tale  renunzia  e 
come  prezzo  della  transazione,  si  obbligava  corrispondere  a 
Caio  una  prestazione  vitalizia  per  tutta  la  di  lui  vita  e  si  ob- 
bligava altresì  di  corrisponderla  a  favore  di  tutti  i  figli  che 
avessero  potuto  nascere  da  qualunque  matrimonio  dello  stesso 
Caio  loro  vita  naturale  durante,  pei  quali  stipulava  il  padre. 
La  convenzione  poteva  spiegare  efficacia  quanto  a  questi  ul- 
timi? 

Per  risolvere  convenientemente  il  proposto  quesito,  fa  d'uopo 
distinguere  i  nascituri  già  concepiti,  ossiano  i  postumi,  dai  na« 
scituri  che  non  lo  siano.  Quanto  ai  primi  noi  pensiamo  che  sia 
applicabile  la  regola  generale  di  diritto  della  loro  capacità  giu«^ 
ridica  alla  pari  delle  persone  già  nate.  «  Nasciturus  prò  jam 
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nato  habetur  quando  de  ejus  commodo  agitar  ».  Questa  finzione 
legale  comunque,  come  già  abbiamo  avvertito,  si  trovi  più  spe- 
cialmente  applicata  nel  diritto  romano  relativamente  alle  suc- 
cessioni ed  agli  atti  di  ultima  volontà,  deve  spiegare  tutti  i  suoi 
effetti  anche  relativamente  agli  atti  inter  vivos  bilaterali  e  a 
titolo  correspettivo.  La  generalità  della  regola  rapporto  a  tutti 
indistintamente  gli  atti  e  negozi  giurìdici  è  anche  espressa- 
mente sancita  dal  testo  nella  citata  legge  26,  D.  de  statu  ho^ 
minum  «  qui  in  utero  sunt  in  toto  pene  jurb  civii«i  intelligun- 
tur  in  rerum  natura  >.  Se  adunque  in  un  contratto  una  delle 
parti  in  corréspettività  di  qualche  cosa  o  somma  conseguita 
dairaltra,  promette  e  si  obbliga  di  dare  o  fare  qualche  cosa  a 
vantaggio  di  quesfultima  e  della  prole  già  concepita  che  sia 
per  nascere  dalla  medesima  od  a  vantaggio  soltanto  della  stessa 
pròle,  non  può  dubitarsi  che  la  obbligazione  sia  valida  ed  ef- 
ficace, che  debba  riconoscersi  la  capacità  giuridica  del  feto 
nascituro  come  se  fosse  nato.  Una  tale  stipulazione  non  potrebbe 
trovare  un  limite  altro  che  nel  vizio  fldecommissario  da  cui  per 
avventura  fosse  infetta.  Supponiamo  che  il  correspettivo  che 
venga  promesso  da  una  delle  parti  consista  nel  trasferimento 
di  un  immobile  a  favore  dell'altra  parte  in  proprietà,  colla  con- 
dizione però  di  conservarlo  onde  alla  di  lei  morte  faccia  pas- 
saggio nel  figlio  nascituro  dalla  medesima  già  concepito.  Una 
simile  contrattazione  sarebbe  certamente  nulla  e  priva  di  effetto 
per  ciò  che  riguarda  la  sostituzione  del  postumo,  ed  il  genitore 
di  lui  acquisterebbe  la  piena  e  libera  proprietà  dello  stabile 
fino  dal  momento  del  contratto,  per  disporne  quando  e  come 
met^Iio  gli  piacesse.  La  nullità  delle  sostituzioni  fldecommissarie 
an(*he  di  primo  grado  comunque  sancita  dagli  articoli  899  e  900 
del  codice  civile  in  relazione  alle  disposizioni  di  ultima  volontà 
C(  stitnisce  un  principio  generale  e  fondamentale  del  moderno 
diiitto  italiano  che  nella  mancanza  di  una  espressa  disposizione 
lej^ijiiativa  deve  applicarsi  anche  agli  atti  inter  vivos  come 
principio  che  regola  casi  simili  e  materie  analoghe  (art  3  Di- 
sposizioni preliminari  al  cod.  civ,).  Tale  estensiva  interpreta- 
zione è  tanto  più  da  adottarsi  per  la  perfetta  identità  di  ragione 
e  per  escludere  una  grave  lacuna  ed  inconvenienza  che  altri- 
menti si  riscontrerebbe  nelle  disposizioni  delle  nostre  leggi 
(A7in.  di  giur.  ital.y  p.  9,  p.  2,  pag.  126);  quale  sarebbe  quella 
di  avere  permessi  i  vincoli  e  le  sostituzioni  fldecommissarie  che 
venissero  costituiti  in  virtù  di  atti  inter  vivosj  mentre  li  ha  cosi 
rigorosamente  proibiti  quando  siano  ordinati  in  virtù  di  atti  di 
ultima  volontà. 

E  perciò  che  nella  nostra  giurisprudenza  amministrativa  è 
invalsa  la  massima  essere  inattendìbile  ed  inefficace  la  condi- 
zione apposta  ad  una  condizione  o  ad  un  contratto  che  imponga 
alTacquirente  o  ai  suoi  aventi  causa  Pobbligo  di  non  mai  alie- 
n-  re  uno  stabile  ;  avendo  giustamente  ritenuto  il  Consiglio  di 
Stato,  che  sebbene  veruna  disposizione  di  legge  vieti  tassati* 
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vamente  nella  tra8iDÌ8«i(Mi^  4eUa  proprietà  fondiaria  a  titolo 
oneroso  o  gratuito  la  conditone  dellk  inalienabilità,  deve  però 
ronsidefarsi  come  eofi^traria  ai  jyrmdipii  generali  del  nostro 
diritto  civile  e  del  nostro  diritto  pubblico,  pei  quali  la  proprietà 
è  soiolta  da  ogni  vincolo  >ohe  ne  possa  inceppare  la  libera 
traamissione  (1).  Nello  stesso  modo  e  per  le  stesse  ragioni 
tleve  applicarsi  agli  atti  inter  vwos  anche  la  disposizione  del- 
Tarticolo  901  del  codice  civile  circa  gli  usufrutti  successivi  per 
«nodo  che  se  il  correspettivo  in  un  contratto  consistesse  nel- 
Tusufrutto  od  altra  annualità  da  f^odersi  da  una  delle  parti  e 
<dopo  la  di  lei  morto  dal  figlio  nascituro  e  già  concepito  al 
Ifoomento  della  convenzione^  la  conTenzione  stessa  avrebbe 
affetto  soltanto  p^  la  parte  contraente  come  prima  chiamata 
e  goderne,  ma  sarebbe  priva  di  effetto  quanto  al  postumo  (2). 

Per  ciò  poi  che  riguarda  i  nascituri  non  per  anco  concepiti, 
a  noi  sembra  non  possa  cimtrovertirsi  Tassoluta  loro  incapacità 
giuridica  a  conseguire  un  emolumento  o  vantaggio  qualsiasi 
in  virtù  di  atti  inter  vivos  bilaterali  e  a  titolo  correspettivo. 
Secondo  quanto  abbiamo  accennato  in  principio,  resistente 
natarale  della  persona  costituisce  la  prima  ed  essenziale  qualità 
della  capacità  giuridica:  la  persona  naturale  esiste  soltanto 
allora  quando  un  essere  di  natura  umana  esce  dal  ventre  ma- 
terno e  può  vivere  vita  propria  e  indipendente  da  quella  della 
madre.  Soltanto  i  non  nati  già  concepiti  possono  essere  a  certi 
effetti  considerati  come  persona  per  la  benigna  finzione  intro- 
dotta a  loro  riguardo  di  cui  abbiamo  parlato. 

La  incapacità  giuridica  dd  nascituri  non  concepiti  è  un  prin- 
cipio generale  e  fbndamentale  del  diritto  e  se  a  questo  principio 
è  stata  fatta  qualche  eccezione^  come  oggi  avviene  per  la  no- 
stra legislazione,  relativamente  agli  atti  di  ultima  volontà  ed 
alle  donazioni)  questa  ecceùone  non  può  estendersi  ai  contratti, 
trovandosi  sancito  fra  le  norme  fondamentali  della  stessa  nostra 
legislazione  e  che  le  leggi  le  quali  formano  eccezione  alle  re- 
«  gole  generali  o  ad  altre  leggi  non  si  estendono  oltre  i  casi 
«  e  tempi  in  esse  espressi  »  (Art.  4  delle  Disposizioni  Prelimi- 
nari al  codice  civile). 

D'altronde  fra  i  requisiti  essenziali  alla  validità  dei  contratti 
eoBo  la  capacità  di  coaitrattare  ed  il  consenso  valido  dei  con^ 
traenti  (Art.  1104  del  codice  civile):  la  capacità  di  contrattare 
è  attribuita  a  qualunq%6e  persona  che  non  sia  dichiarata  inca- 
pace dalla  legge  (arU  llOa),  permodochè  la  personalità  è  la 
condizione  naturale  e  fondamentale  della  capacità,  e  personalità 


(1)  Parere  del  Consìglio  di  Stato  del  24  marzo  1875  adottato  dal  Ministero,  in- 
serìto  nel  Giornale  La  Legge,  anno  1875,  p.  2,  pag.  261. 

(2)  Il  Pacifici-Mazzoni  nel  suo  Trattato  sullo  usufrutto  commentando  Tarti- 
colo  477  del  eod.  civile  interpreta  con  più  larghezza  la  disposizione  dell'articolo  901 
«)  sostiene  che  rnsnfrutto  pnò  essere  successi yamen te  lasciato  a  più  ordini  di  per» 
■one  e  con  effettua  ^«ande  alla  inerte  del  testatore  siano  tutte  nate  e  concepite. 
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manca  in  chi  non  ha  esistenza,  in  rerum  natura  non  est:  il  con- 
tratto è  raccordo  di  due  o  più  persone  per  costituire,  regolare  o 
sciogliere  fra  loro  un  vincolo  giuridico:' esso  non  ha  effetto  che 
fra  le  parti  contraenti,  non  può  pregiudicare  né  giovare  ai  terzi 
(art.  1098  e  1130);  e  fra  chi  esiste  e  chi  non  esiste  non  è  pos- 
sibile di  irnmaginare  die  possa  porsi  in  essere  un  vincaie  giu- 
ridico; infine,  se  nessuno  può  stipulare  in  suo  proprio  nome 
fuorché  per  sé  medesimo  e  soltanto  per  eccezione  potrebbe 
stipulare  a  vantaggio  di  un  terzo,  quando  ciò  formasse  condi- 
sione  di  ima  stipulazione  che  fa  per  sé  stesso  o  di  una  dona- 
2ione  che  fa  ad  altri  (art.  1128),  molto  meno  potrebbe  stipularsi 
per  una  persona  che  non  esiste  ;  ed  anche  nel  caso  della  ec- 
cezione, larà  d^uopo  sempre  che  il  terzo  a  vantaggio  del  quale 
si  diipnla,  esista  realmente  e  a  mente  di  detto  articolo  possa 
dichiarare  ^se  voglia  profittlure  e  no  della  stipulazione  ;  dalla 
quale  dichiarazione  dipende  la  facoltà  o  meno  della  revoca 
della  stipulazione  stessa.  Quamdo  adunque  in  un  contratto  bi- 
lat^erale  a  titolo  oneroso,  come  avviene  nella  fattispecie  che  a 
modo  d^esempio  abbiamo  sopraccennata,  vengono  contemplati 
dei  nascituri  che  non  siano  nemmeno  peranco  concepiti,  co- 
mnnque  in  relazione  ad  uiia  persona  determinata  e  vivente  al 
momento  della  contrattazione  ed  airoggetto  di  assicurare  loro 
qualche  vantaggio  od  emolumento,  il  contratto  dovrà  dirsi  per 
questa  parte  inattendibile  ed  improduttivo  di  qualunque  siasi 
effetto  giuridico,  per  la  mancanza  di  personalità  giuridica  nei 
nascituri  e  per  la  nullità  della  stipulazione  fatta  a  loro  favore. 

Il  Pacifici-Mazzoni  jiel  Trattato  dell'usufrutto,  così  si  esprime 
riguardo  al  modo  della  costituzione  di  questo  diritto  personale 
<§  315):  €  Che  se  poi  si  trattasse  di  usufrutto  da  stabilirsi  a 
«  titolo  oneroso,  conviene  che  la  p^sona  a  cui  favore  si  vuole 
«  costituire  sia  n^^  o  concepita  nel  momento  della  conven- 
«  zione,  giacché  la  capacità  di  ricevere  per  qualsiasi  titolo  é 
«  siabilita  dalla  legge  e  non  può  estendersi  da  caso  a  caso. 
«  Dico  poi  in  termini  generali,  che  parmi  accettabilissima  Pin- 
«  terpretazione  che  la  costituzione  di  usufrutto  fatta  per  sé  e 
"«  suoi  eredi,  si  debba  intendere  limitata  a  quelli  che  già  sono 
«  nati  0  concepiti,  onde  la  convenzione  ed  anche  il  testamento 
<  sia  valido  >• 

Questo  principio  enunciato  dairesimio  scrittore  ci  sembra 
giustissimo  e  corrisponde  pienamente  alle  idee  da  noi  sopra 
espresse.  Noi  lo  generalizziamo  a  qualunque  siasi  diritto  per- 
sonale 0  reale  che  in  virtù  di  un  atto  a  titolo  oneroso  volesse 
assienrarsi  a  favore  di  una  persona  che  non  sia  nata  e  nem- 
meno concepita  al  momento  della  convenzione;  ed  affermiamo 
che  questa  circostanza  fa  mancare  assolutamente  la  persona- 
lità giuridica  nella  persona  contemplata,  o  più  veramente  ta 
mancare  la  persona  e  quindi  rende  improduttiva  di  effetti  la 
convensione. 

Avv.   1.   RiQNANO. 


APPENDICE  XX VI. 
Della  capacitét  gruridica  dei  nascituri 


n  dotto  articolo  deiravv.  I.  Rigrnano  che  forma  la  preceden  te 
Appendice  tratta  Targomento  della  capacità  dei  nascituri  di- 
stintaniente  riguardo  agli  atti  di  ultima  volontà,  di  liberalità 
e  dei  contratti  a  titolo  oneroso.  In  quanto  alle  prime  due 
parti,  non  ho  nulla  da  osservare  e  divido  pienamente  Popi- 
mone  deirautore.  Riguardo  però  alPaltima,  non  sono  comple- 
tamente persuaso  della  conclusione  a  cui  viene,  restringendo 
la  validità  dei  contratti  a  profitto  dei  nascituri,  a  quelli  sol- 
tanto  concepiti  al  momento  dei  medesimi.  Tale  conclusione 
mi  pare  troppo  rigorosa  e  contraria  ai  principii  generali  del 
nostro  codice,  e  specialmente  a  quelli  che  governano  la  ma- 
teria delle  convenzioni,  e  ciò  procurerò,  secondo  le  mie  deboli 
forze,  di  dimostrare. 

Ed  anzitutto   mi   pare  un  argomento   importante,  che  si  op- 
pone  già  irresistibilmente  alla  opinione   suddetta,   quello  che 
desumesi   dal    capov.  delPart.  764  cod.   civ.,  il  quale   eccettua 
dairincapacità  di  ricevere  per  testamento,  sancita  dal  n.  1.*  del- 
Tarticolo  724,  i  figli  immediati  di  determinata  persona  vivente 
alPepoca  delPapertura  della  successione,  quantunque  non  an- 
cora concepiti.  Sebbene  questa  disposizione  sia  stata  introdotta 
per  motivi  d'utilità,   deviando  dal  rigore  dei  principii,  ciò  non 
ostante  dovrà  estendersi  per  ragione  d'analogia,  non  solamente 
alle  donazioni  o  qualsiasi  altro  atto  di  liberalità,  ma  bensì  anche 
ai  contratti   veri  e  propri,  perchè,   come  si  è  voluto  con  essa 
provvedere  ai  figli  di  determinata  persona,  trattandosi  di  tras- 
mettere  loro  per  testamento,  non  si  sa  vedere  la  ragione  per 
cui  vogliasi  agli  stessi  negare  quel  beneficio  nel  caso  di  con- 
tratti. Non  evvi  altra  differenza  fra  le  due  specie,  che,  trattan- 
dosi di  testamento,  per  natura  delle  cose,  non  è  se  non  il  di- 
sponente che  gratifica  egli  solo  i  figli  nascituri  di  determinata 
persona,   mentre   nel  contratto,   dovendo   esservi  almeno    due 
persone,  il  padre   interviene  a  stipulare  pei  figli  nati  o  nasci- 
turi,  sebbene  non  per  anco   concepiti,  ed  anche  se  al  giorno 
della  stipulazione  non  fosse  neppure  ammogliato.  Lo  stesso  di- 
casi per  la  madre. 

Il  caso  che  propose  Tesimio  autore  del  suddetto  articolo  am- 
metteva  senza  difficoltà  ed  anzi  a  maggior  ragione  Papplica- 
zione  di  questa  teoria.  Si  trattava  infatti  di  un  padre  che  aveva 
fatto  testamento,  preferendo  uno  dei  suoi  figli.  Il  figlio  proposto 
intendeva  impugnarlo;  se  non  che  addivennero  ad  una  transa- 
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zione,  per  la  quale  quello  favorito  si  obbligò  a  corrispondere 
airaltro  un'annua  pensione,  e,  nascendo  a  questo  figli  da  fu- 
turo matrimonio,  far  godere  a  ciascuno  di  essi  altreltante  pon- 
sioni  determinate.  Egli,  appoggiandosi  pure  airautorità  del 
Pacifici-Mazzoni,  non  riterrebbe  valida  quella  convenzione^ 
perchè  i  figli  non  erano  neanche  concepiti.  Io  ho  detto  clie 
la  disposizione  deirarticolo  764  codice  civile  dovrebbesi  a 
maggior  ragione  applicare  al  caso  proposto,  e  lo  dimostrerò 
in  seguito. 

Si  potrà  forse  osservare  dai  sostenitori  della  contraria  tesi, 
che  le  disposizioni  relative  ai  testamenti  non  possono  estendersi 
per  analogia  ai  contratti  ;  ma  a  ciò  si  risponde  che  questa  as- 
soluta separazione  fra  le  due  specie  di  atti  civili  non  è  soste- 
nibile quando  la  ragione  che  informa  la  disposizione  che  regge 
la  materia  testamentaria  o  la  successoria  si  riscontra  senza 
dubbio  in  un  caso  riguardante  pura  materia  contrattuale,  ed  è 
ciò  precisamente  che  verificasi  nella  specie  in  esame.  Questo 
canone  dMnterpretazione  legislativa  è  sancito  dal  capoverso  del- 
Tarticolo  3  disposizioni  preliminari  al  codice  civile  ;  né  in  esso, 
né  in  verun'altra  disposizione  di  legge  positiva  o  principio  di 
•diritto,  trovasi  introdotta  distinzione  alcuna  o  limitazione  a  quella 
regola:  e  ciò  è  troppo  ragionevole,  imperocché  la  distinzione 
«arebbe  arbitraria,  anti-giuridica,  e  non  servirebbe  perciò  che 
ad  incagliare  la  giustizia  e  renderla  in  molti  casi  impossibile. 
D'altronde  gli  btessi  avversari  non  potranno  senza  flagrante 
contraddizione  opporre  queirobbiezione,  perocché  essi  stessi 
hanno  applicato  quel  sistema,  dal  momento  che  ammettono 
la  capacità  giuridica  dei  nascituri  già  concepiti,  non  solo  per 
le  donazioni  che  ad  essi  vengono  Mte,  ma  anche  per  i  con- 
tratti stipulati  in  loro  favore,  e  facendo  ciò  si  valgono  appunto 
•deirinterpretazione  estensiva  delle  disposizioni  relative  alla  ca- 
pacità di  succedere  e  nelle  eredità  testate  e  legittime,  riguardo 
Ai  solamente  concepiti  (articolo  724.  n.  1,  e  articolo  764  codice 
civile),  applicandole  anche  alla  materia  delle  donazioni  e  dei 
<;ontratti. 

Ma  procediamo  oltre.  La  donazione  ha  bensì  qualche  sorni-» 
glianza  cogli  atti  d^ultima  volontà,  e  può  in  certi  casi  consi-- 
^erarsi  come  un^anticipazione  d^eredità,  ma  se  si  esamina  bene 
la  sua  natura,  essa  é  certamente  da  collocarsi  nella  categoria 
dei  contratti  e  così  si  forma  la  somma  divisione  degli  atti  ci- 
vili in  quelli  d^ultima  volontà,  che  hanno  effetto  alla  morte  del 
«disponente,  ed  in  quelli  tra  vivi  che  hanno  esecuzione  imme- 
diata. Infatti  nella  donazione  concorrono  questi  due  caratteri 
essenziali  al  contratto,  la  irrevocabilità,  cioè,  ed  il  consenso 
delle  parti,  senza  del  quale  non  avvi  contratto,  e  questo  con- 
denso è  manifestato  dal  donante  colla  promessa  e  dal  donatario 
coiraccettazione. 

Se  così  è,  non  potrà  opporsi  alcuna  obbiezione  a  che  siano 
applicante  ai  contratti  le  teorie  e  le  disposizioni  che  riguardano 
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le  donazioni.  Con  questo  metodo  si  apre  la  via  &  risolvere  eoa 
sicurezza  la  controversia  in  esame. 

In  quanto  alla  capacità  in  genere  di  ricevere  per  donauone^ 
essa  è  equiparata  in  tutto  a  quella  di  ricevere  per  atto  d^al- 
tima  volontà  (art.  1053  cod.  civ.).  Nella  specie  di  cui  trattasi^ 
cioè  relativamente  alla  capacità  dei  nascituri,  non  ancora  con-* 
copiti,  abbiamo  nel  3.*  capoverso  deirarticolo  1059  l'identica 
disposizione  del  capoverso  delParticolo  764  :  se  non  che  siccome 
per  la  perfezione  della  donazione  e  pel  trasferimento  della  pro- 
prietà delle  cose  donate  occorre  necessariamente  l'accettazione 
della  donazione  medesima  (art.  1056  e  1062  cod.  civ.),  così  nel 
caso  di  donazione  fatta  a  nascituri,  può  venire  accettata,  giusta 
il  disposto  di  detto  3.^  capoverso,  dal  padre,  dalla  madre,  dal* 
Favo  0  da  qualunque  ascendeete  degli  stessi  nascituri,  a  cui 
favore  la  donazione  vien  fatta.  Tutte  queste  persone  possone 
indistintamente,  e  senza  osservare  alcun  ordine  fì*a  loro,  ac-^^ 
cettare  la  donazione  fatta  a  nascituri  da  persona  determinata 
vivente  al  tempo  della  medesima,  e  senza  bisogno  deirauto- 
rizzazione  del  tribunale,  prescritta  dal  1.®  capoverso  di  detto 
articolo  1059  per  le  donazioni  fatte  ai  minori  od  agli  interdetti^ 
accettate  dalla  madre  o  dagli  ascendenti,  sebbene  vivente  il 
padre.  E  non  solamente  le  suddette  persone  possono  accettare 
la  donazione  fatta  ai  nascituri,  ma  in  caso  che  esse  non  lo 
Tacciano  può  Taccettazione  venire  per  i  medesimi  emessa  da 
un  curatore  speciale,  nominato  a  tal  uopo  dal  tribunale,  poiché 
mi  pare  che  l'inciso  con  cui  si  termina  il  capoverso  2.**  del 
detto  articolo  1059  sia  generale,  e  perciò  si  applichi  a  qua- 
lunque donazione  fatta  a  persone  contemplate  in  questo  ar- 
ticolo. 

.  Oltre  al  ripetuto  3.®  capoverso,  che  permette  formalmente  di 
fare  donazione  ai  nascituri  di  persona  vivente  alPatto  della 
medesima,  quantunque  non  concepiti,  evvi  pure  la  disposizione 
speciale  del  capoverso  deirarticolo  1062  stesso  codice  che  sup- 
pone la  validità  della  donazione  in  favore  di  nascituri:  non  con- 
cepiti, ed  è  quella  che  viene  fatta  da  terzi  a  favore  degli  sposi 
e  prole  futura  da  essi.  Per  simili  donazioni,  anche  se  non  siano 
An  riguardo  di  determinato  matrimonio,  non  richiedesi  neppure 
che  esista  già  matrimonio  della  persona  determinata,  ai  nasci* 
turi  della  quale  vengono  fìttte;  ma  basta,  onde  sia  certa  la 
persona  a  cui  benefizio  là  donazione  vien  fatta,  che  sia  deter- 
minata, e  vivente  quella  da  cui  la  prole  fbtura  deve  nascere. 
Ed  a  differenza  delle  disposizioni  testamentarie  in  cui  le  persone 
beneficate  devono  essere  figli  immediati  di  persona  éeterminata, 
la  donazione  può  venir  fatta  in  genero  a  nascituri  di  detta 
persona,  e  perciò  anche  ai  suoi  discendenti  di  uiterior  grado» 
poiché  la  locuzione  di  fiffU  immediati,  usata  neiràrticalo  764^ 
non  è  stata  riprodotta  dal  capoverso  3.**  deirarticolo  1069,  ma 
invece  in  esso  si  adoperò  la  sola  parola  nascituri,  la  quale, 
specialmente  in  contrapposto  della  prima  dizione,  ha  il  signi- 
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fioato  generico  di  discendenti  di  qualunque  grado,  oltre  ai  Agli; 
e  tale  osservazione  poi  acquista  maggior  valore  per  la  qui-* 
stione  in  esame,  se  pongasi  mente  alla  più  chiara  espressione 
del  capoverso  deirarticolo  1062,  precitato,  cioè  prole  nascitura, 
la  quale  indubbiamente  è  comprensiva  di  qualunque  discendefite 
di  primo  od  ulteriore  grado. 

Applicando  dunque  la  suesposta  teorica  alla  contrattazione 
proposta  di  sopra  e  ad  ogni  aitila  di  simile  specie,  non  sa  ve- 
dersi perchè  non  debba  essere  valida  una  stipulazione  fatta  da 
ascendenti,  o  qualsiasi  altro,  tutto  al  più  autorizzato  dal  tribu- 
nale, in  favore  di  nascituri  da  persona  vivente  al  tempo  della 
stipulazione  medesima,  anco  se  quei  nascituri  non  siano  nep^ 
pare  concepiti,  e  la  persona  da  cui  devono  nascere  non  sia 
neanche  coniugata. 

Nelle  donazioni  è  richiesta  Taccettazione,  onde  si  formi  il 
contratto,  e  il  donatario  manifesti  il  suo  consenso  e  quindi 
acquisti  il  diritto;  qia  tale  accettazione  quando  si  tratti  di  in-» 
capaci  od  altre  persone  ed  enti  tutelati  è  circondata  dalla  legge 
di  certe  guarentigie,  ail^nchè  il  beneficio  risultante  dalla  donar* 
zione  non  abbia  a  tornare  a  loro  pregiudizio.  Questa  eventualità 
non  può  neppure  concepirsi  nella  specie  di  contrattazione  pro^*. 
posta,  imperocché  in  essa  tutto  il  vantaggio  è  del  nascituro^  in* 
cui  favore  si  fa  la  stipulazione,  e  nessun  pericolo  di  danno 
pende  su  di  esso,  al  contrario  delle  vere  e  proprie  donazioni 
dirette,  che  possono  essere  apcompagnate  da  debiti  ed  oneri 
palesi  od  occulti,  che  le  assorbiscano  in  tutto  od  in  parte  si 
da  renderle  assolutamente  passive  e  di  grave  danno  e  rovina 
pel  donatario. 

Nei  testamenti  e  nelle  donazioni,  oltre  alla  ragione  princi-» 
pale,  per  la,  quale  le  disposizioni  in  essi  contenute  non  possono 
avere  effetto  che  riguardò  a  persona  almeno  concepita  al  tempo 
della  morte  del  testatore  o  della  donazione  rispettivamente,  ed 
ò  che  soltanto  la  persona  vivente  può  acqiiistare  diritti,  vi  è 
pure  questa  altra  ragione  importante,  e  che  direi  quasi  equi-<^ 
para,  la  prima,  cioè  che  TQssenza  di  quelle  disposizioni  consiste 
nel  beneficare  qualche  persona,  altrimenti  si  ridurrebbero  ad 
un  mero  capriccio  del  disponente,  e  non  potrebbero  permettersL 
Laonde  è  necessario  che  la  persona  contemplata  sia  certa,  è 
tale  non  può  essere  che  quella  vivente,  al  quale  principio  nar* 
turale  fu  nel  diri  ito.  derogato  in  favore  dei  nascituri  già  con** 
copiti,  che  dei  resto  in  qualche  modo  sono  accertati,  poiché 
devono  nascere  da  persona  determinata  vivente.  Quest^uittma 
ragione  non  ha  luogo  nelle  contrattazioni,  perocché  con  esse 
non  si  benefica  alcuno,  ma  si  rende  il  corrispettivo  di  ciò  che 
si  riceve.  Tizio  vende,  a  cagion  d^esempio^  un  fondo  a  Sempronio, 
e  stipula  che  il  prezzo  sarà  pagato  invece  che  a  lui,  ai  nasoir 
turi  propri  o  di  terza  persona^  Qui  il  compratore  che  si  obbliga 
in  tal  modo,  non  fa  una  donazione  ai  detti  nascituri,  non  gra^ 
tifica  in  veruna  maniera  né  essi,  né  altri,  ma  soddisfa  al  debito 
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SUO  contratto  colla  compra,  in  corrispondenza  del  quale  rìce* 
vette  altro  valore,  il  fondo.  Se  può  entrare  in  tale  negozio  il 
concetto  di  donazione,  si  è  solamente  nei  rapporti  fra  il  ven- 
ditore e  il  terzo  in  cui  favore  esso  stipulò,  quando  ha  inten- 
zione di  non  ripetere  dal  terzo  medesimo  il  prezzo  stesso,  ma 
donarglielo. 

Finora  ho  trattato  la  questione,  giovandomi  delle  disposizioni 
riguardanti  la  capacità  giuridica  dei  nascituri  che  riporta  il 
codice  nella  materia  speciale  delle  successioni  testamentarie  e 
delle  donazioni.  Ora  è  tempo  di  trattarla  più  direttamente  me-^ 
diante  i  principii  particolari  ai  conti  atti,  non  tralasciando  però 
di  attingere,  ove  d^uopo,  ai  principii  consacrati  in  proposito 
dalla  legge  per  ciò  che  spetta  ai  testamenti  e  alle  donazioni, 
sviluppati  già  sopra. 

Primieramente  è  da  osservare,  che  fondamentale  regola  di 
diritto  è  che  i  contratti  non  hanno  effetto  che  fra  le  parti  con- 
traenti, e  che  perciò  non  giovano  né  nuocciono  ai  terzi  che 
non  v^intervennero,  salvo  le  eccezioni  stabilite  dalla  legge  (ar* 
ticolo  1130  cod.  civ.).  Guardiamo  se  per  avventura  il  caso  pro- 
posto sia  uno  di  quelli  che  la  legge  eccettna  dalla  regola  su- 
menzionata. 

Pare  certo  che  quel  caso  possa  rientrare  sotto  il  disposto 
dell'art  1128  detto  codice.  Questo  infatti  esprìme  un  principio 
generale,  al  quale  fa  seguire  una  eccezione  che  si  fonda  pur 
essa  sopra  altro  principio,  che  mi  sforzerò  di  sviluppare,  per 
ciò  che  attiene  alla  questione  in  esame,  onde  giuqgere  alla 
retta  risoluzione  della  medesima. 

Nessuno  può  stipulare  per  altri,  dice  la  prìma  parte  del  sud- 
detto articolo.  Quale  è  la  ragione  suprema  di  ciò?  Ogni  con- 
tratto deve  avere  per  oggetto  una  cosa  materiale,  la  quale 
possa  valutarsi  in  denaro,  sebbene  per  riguardo  ad  uno  dei 
contraenti  possa  in  certi  casi  costituire  un  oggetto  di  mera 
affezione,  e  siasi  determinato  a  farne  acquisto,  mediante  il  con- 
tratto, esclusivamente  per  questo  motivo.  LMnteresse  dunque 
che  induce  qualcuno  a  contrarre  deve  essere  pecuniario,  e 
non  può  essere  che  tale.  Non  può  concepirsi  obbligazione  ci- 
vile, se  a  riguardo  del  creditore  non  vi  concorre  simile  inte- 
resse. Da  qui  la  ragione  che  fece  proclamare  e  consacrare  il 
principio,  che  non  può  stipularsi  in  nome  proprio,  che  per  sé 
medesimo,  oltre  all'altra  ragione  che  può  dirsi  secondaria  e 
che  perciò  venne  sprezzata  colla  seconda  parte  del  detto  arti- 
colo 1128,  che  le  convenzioni  non  hanno  effetto  che  fra  le  parti 
contraenti.  I  terzi  che  vi  furono  estranei  non  possono  avere,  in 
forza  di  esse,  acquistato  alcun  diritto,  perocché  le  convenzioni 
medesime  sono  il  risultato  della  volontà  umana,  e  del  simul- 
taneo accordo  delle  parti,  e  chi  non  intervenne  al  contratto 
non  può  avere  manifestato  alcun  consenso.  Inoltre  neiripotesi 
contemplata  dairarticolo  medesimo  si  prevede  il  caso  che  al- 
cuno stipuli  a  suo  nome  Tobbligazione,  e  che  il  promittente  la 
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abbia  contratta  verso  di  lui,  e  non  verso  il  terzo;  laonde  il 
«olo  stipulante  potrebbe  costringerlo  ad  adempierla,  ed  il  terzo 
non  avrebbe  perciò  azione. 

L^interesse  personale  del  creditore,  e  quando  si  dice  inte- 
resse intendesi  in  questo  riguardo  pecuniario  e  non  morale,  è 
il  fondamento  necessario  ed  imprescindibile  d'ogni  obbligazione. 
civile,  imperocché,  come  insegna  il  giureconsulto  Ulpiano  nella 
L.  38  §  17  ff.  c2^  verb.  oblig.  Alteri  stipulari  nemo  potest ..... 
invéntae  sunt  enim  ohligationes  ad  hoc,  ut  unusquisque  sibi 
adquirat  quod  sua  interest;  caeterum  ut  alii  deiur,  nihil  in^ 
terest  meo. 

Or  bene  se  concorra  nel  caso  in  esame  Pinteresse  dello  sti- 
pulante, dovrà  dirsi  che  venga  meno  Tapplicabilità  del  prin- 
eipio  che  non  può  stipularsi  in  favore  di  un  terzo  e  quindi  dei 
nascituri.  Ci  vuol  poco  però  a  riconoscere  che  tale  interesse  si 
verifica.  Infatti  chi  mai  più  del  padre  od  altro  ascendente  ha 
vero  interesse  a  che  sia  provveduto  al  sostentamento  ed  alla 
educazione  dei  figli  o  discendenti,  ed  in  generale  al  migliora- 
ménto della  loro  condizione  economica,  onde  possano  farsi  una 
posizione  in  società,  e  assicurare  il  loro  avvenire?  I  padri  non 
lavorano  solo  per  sé  stessi,  ma  anche  per  mantenere  e  con- 
durre bene  la  famiglia,  allevare  i  figli  e  preparare  loro  un 
prospero  avvenire.  Dunque  tanto  vale  che  acquistino  diretta- 
mente per  sé  e  poi  passino  ciò  che  loro  pervenne,  iii  vita  od 
alla  loro  morte,  ai  figli  o  indirettamente  acquistino  ai  figli  me- 
desimi,  stipulando  che  sia  dato  ad  essi  qualche  cosa.  11  padre 
intendeva  fare  una  causa,  onde  ottenere  dal  fratello  ciò  che 
riteneva  spettargli,  a  termine  di  legge,  suireredità  del  comune 
genitore.  Si  transigette,  ottenendo,  quello  che  voleva  rendersi 
attore,  una  parte  di  ciò  che  gli  sarebbe  pervenuto,  se  fosse 
stato  annullato  il  testamento  paterno.  Esso  poteva  farsi  asse- 
gnare dal  fratello  Tintero  corrispettivo  della  renunzia,  parte 
del  quale  pure  a  termine,  e  sotto  condizione,  e  su  tale  con- 
venzione non  ci  sarebbe  stato  nulla  a  ridire.  Perchè  invece 
Benza  sottilizzare  sulle  teorie  del  diritto  i  due  fratelli,  in  buona 
fede,  amarono  meglio  di  fare  apparire  le  cose,  secondo  la  loro 
vera  intenzione,  che  fu  causa  impellente  al  contratto  stipulato  ( 
in  quel  modo,  e  lasciare  al  contratto  stesso  il  suo  sincero  car 
rattere,  si  dovrà  perciò  annullare  per  la  quota  promessa  ai 
figli?  Ciò  sarebbe  un  fomentare  la  mala  fede,  e  favorire  le  litif, 
L^eqnità,  se  non  bastasse  il  diritto,  ripugna  ad  ui;i  simile  pro- 
cedere. 

Egli  è  vero  che  la  ragione  che  ispirò  detto  art.  1128,  non 
è  espressa  né  traluce,  in  verun  modo  dalParticolo  medesimo, 
ma  per  solito  la  legge  nelle  sue  definizioni  contempla  [Cos'etto 
del  principio  che  la  informa  e  non  esprime  questo:  spetta  poi 
agli  interpreti  ed  a  coloro  che  devono  applicarla  ricercarne 
lo  spirito  ed  il  motivo,  onde  applicarla  rettamente  ai  casi  pipa- 
tici che  si  presentano.  Sarebbe  però  desiderabile  che  nelle  de- 
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finizioni  legislative  non  si  procedesse  per  via  di  materialità^ 
esprimendosi  casi  particDlarì,  col  quale  metodo  si  éà  sempre 
luogo  a  controversie  ed  a  difficoltà,  e  si  lasciano  (iKMri  altri 
casi  ài  quali  }a  legg«  è  senza  dubbio  ap^^iicabilei^  o  aella  in» 
terpretazione  possono  fkrsi  entrare  nella  medesioia  casi  diversi 
ed  anche  contrari,  che  non  potrebbero  ammettersi.  Nella  que* 
stione  attuale,  quésto  inconveniente  è  staAo  evitato  con  saggio 
consiglio  dal  codice  estense,  che  formulò  in  questa  maaierm  il 
suo  art.  1156,  ivi:  È  valida  la  stipulazione  a  vantaggio  di  a» 
t&rzo^  ogniqualvolta  lo  stipulante  vi  abbia  interesse.  È  valida 
egualmente^  qiuindo  essa  costituisca  il  modo  o  la  ùonditi9n& 
sìa  di  una  stipuhzione  ette  si  fìz  per  sé  st^so^  sia  d'urna  d(ma^ 
zione  che  si  fa  ad  altri:  colui  che  ha  fatto  questa  stiputùzione 
non  può  più  rivocarla^  se  il  terzo  ha  dichiarato  di  tol&m& 
approfittare. 

Nel  caso  speciale  proposto  non  vi  sarebbe  solamente  Viù-^ 
teresSe  dello  stipulante  che  renderebbe  valida  la  stipulazione 
fatta  in  favore  dei  suoi  figli  nascituri,  ma  si  rientrerebbe  pure 
neirecce^ione  fktta  al  principio  generale  dal  capoverso  4ey 
.precitato  art.  1128.  Infìitti  il  padre  rittunciè  ai  suoi  diritti  Mila 
successione  del  comune  genitore,  in  favore  del  fratello:  queei» 
in  corrispettivo  dì  tale  cessione,  si  obbligò  di  servirgli  una 
rendita  fissa  pei^onale  vita  durante,  ed  inoltre  sotto  la  condì» 
2ione  deDa  sopravvenienza  di  figli  al  rinunziante,  una  rènétta 
particolare  a  ciascuno  di  questi  figli.  Egli  è  evidente  ^be  tale 
contratto  era  in  favore  ed  in  nome  del  padre  rinunisiante,  col 
carico  però  e  condizione  che  Taltro  contraente,  in  ulteriore 
correspettivò  della  renunzia,  dovesse,  nel  cbso  di  sopnavveniMoa 
'Ai  figli  al  primo,  corrispondere  ad  essi  un^àitra  pendone*  H 
pacifico  che  la  parola  condizione  usata  nel  detto  articolo,  ha 
;un  senso  generale,  e  comprende  tanto  le  vere  e  proprie  con-^ 
^dizioni  da  cui  si  tk  dipendere  resistenza  del  contratto  o  la  fi» 
soluzione  del  medesimo,  quanto  il  modo  o  carico  imposto  ad 
uno  dei  contraenti. 

Potrebbe  opporsi,  che  queirarticolo  contempla  bensì  il  term^ 
ma  suppone  questo  vivente,  non  potendosi  concepire  contratto 
In  fkvore  di  j^ersona  che  non  esiste,  cornee  il  nascituro.  Ma  a 
/questa  obbiezione  rispondesi  che  Tarticolo  medesimo  non  rì^ 
guarda  il  terzo  quale  contraente,  perchè  non  può  essere  tale 
*che  quello  che  Interviene  effettivamente  al  contratto  e  vi  xùsl*^ 
nifesti  il  suo  consenso.  Unnico  contraente  è  lo  stipulante  per 
sé,  che  solamente  fa  ridondare  il  vantaggio  della  sua  stipalm'- 
zione  in  tutto  od  in  parte  a  favore  del  terzo,  chiamato  a  rtc-^ 
<^oglierne  remolumento.  Se  così  è,  torna  vano  il  distinguere 
"se  il  terzo  viva  od  abbia  ancora  da  nascere;  basta  che  per«- 
"sona  vivente  e  capace  sia  il  vero  contraente.  Se  si  veriflcherlL 

{)oi  la  condizione  della  nascita  del  terzo,  allora  questi,  o  chi 
0  rappresenterà  legalmente,  potrà  accettare  la  stipulazione 
f^tfa  in  suo  favore,  ed  il  contraente,  chela  fece,  non  potrà  più 
revocarli. 
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Nel  caso  speciale  poi  tratterebbesi  del  padre  che  stipala  per 
sé  srtesso,  ma  parte  del  Tantaggio  risultante  dalla  stipulazione 
farebbe  ricadere  a  beneficio  dei  figli.  Abbiamo  veduto  sopra  che 
la  legge  permette  donarsi  a  nascituri  non  ancora  concepiti, 
purché  da  persona  vivente  :  ora  la  stipulazioQe  fatta  a  vantaggio 
di  un  terzo,  e  perciò  di  nascituri,  è^  riguardo  a  questi,  una  vera 
e  propria  donazione;  questa  donazione  è  confusa  ed  implicita 
nel  contratto  stipulato  fra  le  parti  che  Io  costituiscono.  Dunque 
essa  è  una  donazione  come  le.  altre,  che  potrà  farsi  in  favore 
di  nascituri  da  persona  determinata  vivente;  e  se  il  padre,  che 
entra  nel  contratto  e  dal  quale  si  fa  questa  donazione  ai  propri 
figli  nascituri,  non  possa  accettarla  per  essi,  perchè  vi  sarebbe 
incompatibilità  non  potendo  nello  stesso  tempo  figurare  come 
donante  e  rappresentare  il  donatario,  allora  si  ricorrerà  al  di- 
sposto dell'art.  1059  capoverso  2.^  del  codice  civile  e  potrà 
farsi  intervenire  nel  contratto  una  di  quelle  persone  che  in  tal 
caso  possono  accettare  la  donazione  pei  nascituri,  indicate  nel 
detto  capoverso  e  nel  successivo  del  precitato  articolo;  ma 
anche  se  nessuna  di  quelle  persone  intervenga  a  tal  effetto  nel 
contratto,  potrà  poscia  qualcuna  di  esse  in  qualsiasi  tempo  di- 
chiarare, che  accetta  la  stipulazione  fatta  a  vantaggio  dei  na- 
scituri, senza  attendere  la  nascita  di  questi,  rimanendo  però 
essa,  come  ben  s'intende,  subordinata  alla  condizione  ad  essa 
inerente  della  nascita  di  quei  nascituri,  e  cominciando  ad  avere 
effetto  dal  giorno  della  nascita  medesima. 

Un'altra  eccezione  alla  regola  che  i  contratti  non  hanno  ef- 
fetto che  fra  le  parti  contraenti,  res  inier  aliosacta  (art.  1130 
cod.  civ.),  è  sancita  dall'art.  1127  detto  codice,  se  pure  questa 
possa  denominarsi  un'eccezione  al  principio  suddetto,  poiché 
veramente  è  pur  essa  una  regola  di  diritto,  separata  e  distinta, 
che  trova  fondamento  in  un  suo  proprio  principio. 

Orbene  al  caso  proposto  potrebbe  applicarsi  il  disposto  del 
suddetto  art  1127,  od  almeno  esso  viene  a  corroborare  la  tesi 
che  io  propugno.  Infatti  il  padre  è  il  legale  rappresentante  dei 
suoi  figli  nati  e  nascituri:  questa  è  una  massima  inconcussa 
di  diritto,  applicata  espressamente  in  diverse  disposizioni  posi- 
tive di  legge;  inoltre  come  dice  il  suricordato  art  1127  si 
presume  che  ognuno  contratti  per  sè^  suoi  eredi  ed  aventi 
causa.  É  vero  che  il  padre  contrattava  nel  caso  proposto  pei 
figli  nascituri  come  persone  a  sé,  che  dovevano  acquistare  uu 
diritto  proprio  che  prendeva  vita  e  cominciamento  da  essi,  ma 
può  dirsi  che  in  sostanza,  almeno  nella  intenzione,  li  contem- 
plasse come  suoi  successori,  e  che  in  qualche  modo  volesse 
far  loro  godere  prima  della  di  lui  morte  una  parte  delle  sue 
sostanze,  e  quindi  si  verificava  effettivamente  un'anticipazione 
di  parte  della  sua  eredità,  che  faceva  ai  figli  volta  per  volta 
che  nascevano,  mediante  la  stipulazione  fatta  a  loro  vantaggio, 
cosa  questa  ben  comune,  ed  infatti  robblù;o  legale  di  conferire 
injpbsto  agli  eredi  (art  991  cod.  civ.)  si  fonda  sa  orost»  circo- 
stanza. 
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La  contrattazione  presa  ad  esempio  ha  i  caratteri  di  quella 
contemplata  e  sanzionata  dalPart.  1794  codice  civile,  e  per  la 
sua  validità  non  richiedesi  in  essa  Tinteryento  del  terzo  in  cui 
favore  è  costituita  la  rendita  vitalizia. 

Per  concludere,  mi  pare,  avere  dimostrato  ciò  che  mi  era 
proposto,  che  cioè  possa  provvedersi  ai  nascituri,  sebbene  non 
concepiti,  ed  acquistare  loro,  anche  mediante  contralti,  come 
può  farsi  per  testamento  e  per  donazione,  e  che  perciò  in  ter- 
mini generali  non  sussista  la  incapacità  che  loro  vorrebbesi 
attribuire. 

Non  presumo  avere  adempito,  come  convenivasi,  al  compito 
che  mi  sono  assunto,  ma  sono  convinto  della  verità  della  tesi 
svolta,  e  ciò  spero  mi  varrà  venia  presso  i  discreti  lettori. 

Atv.  Giuseppe  Castblboloqmesi. 


APPENDICE  XXVII 
Studio  sull'applicazione  dell'articolo  890 


I. 
Enunciazione  del  tema» 

L^articolo  890  del  codice  civile  ha  affaticato  le  menti  di  pa- 
recchi fra  i  più  illustri  nostri  giureconsulti,  e  ne  abbiamo  in- 
terpretazioni in  sensi  così  disparati,  da  non  potersi  dire  che  vi 
abbia  per  anco  una  dottrina  accettata  dalla  maggioranza  dei 
nostri  scrittori  di  diritto,  sul  modo  di  intendere  e  di  applicare 
queirarticolo. 

Tale  diversità  di  vedute  dipende,  se  non  andiamo  errati,  dal 
non  avere  gli  autori  che  di  questa  materia  si  occuparonO|  te- 
nuto conto  di  tutti  i  précédenti  legislativi  che  potevano  in  tale 
argomento  richiamarsi,  essendosi  per  lo  più  limitati  a  prendere 
in  esame  le  sole  Relazioni  dei  Ministri  e  delle  Commissioni  che 
attesero  allo  studio  del  codice  patrio,  senza  risalire  pili  addietro 
nelle  indagini  che  potevano  farsi. 

Ora  poiché  in  questi  dì  mi  è  avvenuto  di  dovere,  in  difesa  di 
una  causa  al  mio  patrocinio  affidata,  fare  qualche  studio  accu- 
rato sopra  cotesto  tema;  e  poiché  dal  risultamento  di  que^sti 
sludi  parvemi  poier  devenire,  per  altra  via,  da  quella  sin  qui 
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generalmente  battuta,  ad  una  dimostrazione,  che  a  me  sembra 
chiarissima,  della  vera  portata  di  quella  disposizione,  credo  non 
inutile  nò  inopportuno,  di  sottoporre  ai  cultori  della  scienza  al- 
cune considerazioni  in  proposito. 

La  specie  che  diede  occasione  alle  mie  ricerche  è  sempli* 
cissima. 

Cessò  di  vivere  nel  1864  il  conte  P......  dopo  di  avere  con  te- 
stamento, anteriore  di  ben  due  anni  alla  sua  morte,  istituito 
eredi  della  propria  sostanza  le  sue  tre  figlie.  Fra  i  vari  legati, 
disposti  in  quel  testamento,  uno  ve  n'era  a  favore  della  nipote 
contessa  I....  figlia  di  una  delle  eredi. 

Ma  questa  legataria  sventuratamente  era  morta  nel  fiore  degli 
anni,  cinquanta  giorni  circa  prima  del  vecchio  avo,  lasciando 
un  figliuoletto  in  tenerissima  età. 

Il  marito  della  contessa  I ,  padre  di  questo  fanciullo,  co- 
nosciuto ch'ebbe  il  testamento  del  conte  P....,  chiese  alle  eredi 
nell'interesse  del  figlio  suo  il  pagamento  del  legato;  due  di 
esse  (l'ava  ed  una  delle  prozie  del  minore)  per  loro  parte  vi 
assentirono,  la  terza  vi  si  rifiutò.  —  Di  qui  la  lite  contro  co- 
testa  signora,  lite  in  cui  il  problema  giuridico  da  risolversi  è 
il  seguente: 

<  Se  il  pronipote  sottentri  nel  legato  disposto  dal  suo  bisa- 
<  volo  a  Ktvore  d^Ua  lui  madre,  premorta  al  testatore,  seb- 
€  bene  sia  tuttora  superstite  la  figlia  del  testatore  medesimo, 
«  ava  del  nipote  che  aspira  al  legato  ». 


n. 

Precedenti  starici  di  quella  legge. 

La  disposizione  portata  dall'alinea  dell'articolo  890  (1)  del 
codice  civile  viene  dichiarata  ad  una  voce  da  quasi  tutti  i  giu- 
risti nazionali  una  delle  più  notevoli  innovazioni  introdotte  dal 
codice  italiano.  Incominciò  a  presentarla  come  tale  il  propo- 
nente ministro  Pisanelli;  in  eguali  termini  ebbe  a  qualificarla 
davanti  alla  Camera  vitalizia  nella  sua  relazione  il  senatore 
Vacca  e  tutti  gli  scrittori,  tutti  i  commentatori  del  codice  con- 
tinuarono a  conclamare  al  ntùovo  concetto,  BlVistituto  nuovoy 
che  si  è  introdotto  nella  legislazione  mercè  il  disposto  da  quel* 
l'articolo. 


(l)  É  opportano  per  la  pid  chiara  inteUigenza  di  ciò  cha  tiamo  per  dire  te- 
tkere  presente  il  testo  di  questo  art  890:  —  €  Qualunque  dispQsizione  testamen* 
e  tana  è  senza  effetto,  se  quegli,  in  favore  del  quale  ò  stata  fatta,   non  ò  sopra^ 

<  nasuto  al  testatore  o  ò  incapace. 

€  I  discendenti  però  dell'erede  o  del  legatario  premorto  od  incapace  sottentrano 
«  neU*eredità  o  nel  legato  nei  casi,  in  cui  sarebbe  ammessa  a  loro  favore  la  mp 

<  presentazione  so  ri  trattasse  di  successione  intestata,  eccettochè  il  testatoi*e  abbia 
€  altrimenti  disposto,  ovvero  si  tratti  di  legato  di  usufrutto  o  di  altro  diritto  di 
€  sua  nati]i*a  personale  «. 
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Non  mancarono  alcuni  pochi  che  questa  novità  disapprova* 
rono  (1);  ma  la  stessa  disapprovazione  moveva  appunto  dal« 
ridea  di  scorgere  in  quella  legge  una  innovazione  radicale  re- 
putata sovversiva  dei  sani  principi!  giuridici^  e  quasi  un^aperta 
rivoluzione  contro  le  dottrine  consacrate  dal  diritto  romano,  che 
dicevansi  messe  in  disparte  con  troppa  leggerezza  dal  legisla- 
tore del  regno  d'Italia. 

Noi  non  possiamo  in  verità  che  plaudire  altamente  alla  dis- 
posizione deirarticolo  890,  non  possiamo  non  ritenerla  un  uti- 
lissimo e  grande  progresso,  rimpetto  al  codice  francese  e  agli 
altri  ricalcati  sovresso  che  ebbero  vigore  nelle  varie  provincia 
italiane,  ma  non  crediamo  che  il  principio  sancito  da  quelPar- 
ticolo  sia  veramente  ed  in  tutto  una  novità  di  nostra  creazione, 
anzi  Io  reputiamo  piuttosto  una  restaurazione  o  tutto  al  più  uiia 
ampliazione  sott'altra  forma  d'un^antica  dottrina. 

Lo  stesso  ministro  Plsanelli  accennava  nella  sua  relaziona 
come  il  codice  austriaco  contenesse  neirargomento  alcun  che 
di  eccezionale,  rimpetto  a  ciò  che  disponevano  in  proposito  gli 
altri  codici  vigenti  in  Italia,  ed  a  suo  avviso  anche  il  diritto  ro- 
mano. Ma  qualche  commentatore  illustre  persiste  a  credere,  o 
mostra  almeno  di  dubitare,  che  neppure  il  codice  austriaco  por- 
tasse  nulla  di  analogo  a  quello  che  fu  statuito  nel  detto  arti- 
colo 890  del  codice  nostro  (2),  sebbene  non  sia  dif&eile  il  di- 
mostrare come  questa  disposizione  del  codice  italiano  trovi  in- 
vece aperto  riscontro  nel  codice  austriaco,  e  prima  ancora  che 
in  questo,  nel  prussiano  ;  e  riesca  poi  manifesto  come  Porigine 
yera  ne  risalga  alla  fonte  precipua  delle  legislazioni  moderne, 
al  diritto  romano.  Un  esame  diligente  della  questione  induce  a 
credere  infatti,  che  il  principio  di  cui  si  tratta  sia  negli  stessi 
codici  germanici,  anziché  un  prodotto  indigeno  dello  svolgi- 
mento delle  idee  giuridiche  in  quella  nazione,  il  frutto  della 
importazione  d^nn  germe  già  coltivato  nella  legislazione  giu- 
stinianea e  cresciutovi  sotto  Tinfluenza  di  quel  profondo  senti- 
mento di  equità  che  valse  così  spesso  nelle  leggi  romane  a 
temperare  con  sapiente  prudenza  le  deduzioni  rigorose  dello 
stretto  diritto. 

Era  in  obbedienza  ai  rigidi  prineipii  delPantico  Jus  civile  che 
Oiostiniano,  mentre  con  spirito  riformatore,  nella  sua  Costitu- 


(1)  Devono  annoverarsi  tra  questi  specialmente  il  comm.  Niutta.  in  seno  alla 
Commissione  coordinatrice  del  codice  civile,  il  consig.  De  Paola  in  una  Memoria 
ìaCorao  alla  fiidt^nit(\  «d  mi  dmtH  dm  discmidtmU  dairindegnn,  pubblicata  in  Qa* 
««aia  m1  1878,  e  qualche  altro  ricordato  dal  Pacifici-Ma tsom  nel  Voi.  VI  del  «ao 
Comm.  snUa  ^ueosanm,  pag.  282  •  s^. 

(2)  n  PACiFia-MAZzoNi,  appoggiandosi  airautorità  di  Basbvi,  ritiene  oka  forse 
aeppura  U  oodwo  auatrìieo  amnettesM  la  pretesa  novità,  a  dichiara  di  accennare 
a  qneato  Oodioe  qobo  ad  un  praeedantesnU^argomeato,  «olo  pofpbè  la  rolaaiooo 
minute!^  la  altena  (/«tt'du.  di  Diritto  eimlt,  cdii.  2.%  voL  IV,  M*  MB  <»-  e 
Comm^  DHk  Suxmimi,  VoL  IV,  pag.  263). 


sull'art.  800  OOD,  Oiy«  ital.  S2^ 

«ione  deUVinno  684,  toglieva  di  mejuo  le  antiche  leggi  in  ma- 
teria di  caducità  di  testamenti  (materiam  ego  bellis  artam,  et 
auctam  civiltims  quae  in  te  populus  romanw  movebat)  dichia- 
rava tuttavia  che  :  héreditatem,  »m  fuerit  adita  trasmuti^  nec 
Teteres  concedebant  nec  nos  paiimur  {!).  Ma  subito  dopo  al  ri- 
;;:ore  di  questo  principio  faceva  egli  eccezione  per  mantenere  un 
istituto  già  creato  prima  di  lui  dairequità  di  un  suo  predeces- 
sore aggiungendo:  exeeptit  videlioet  liherorutn  personis  de  qui- 
-bus  tf^odosiana  lew  super  hujusmodi  casus  introducta  loquitur^ 
e  richiamandosi  poi  anche  all^ltro  provvedimento  da  lui  già 
dato  con  una  costitutione  del  581 ,  a  sancire  la  trasmissione,  in 
favore  dei  discendenti,  del  diritto  di  deliberare  suiraccetta^ione 
o  sul  ripudio  di  una  eredità  (2). 

Quella  lex  theodosianay  o  oostitusione  di  Teodosio  e  Valenti- 
ciano  alla  quale  espressamente  richiamavasi  Oiustiniauo  e  che 
lu  da  lui  riportata  subito  dopo  nel  codice,  ammetteva  il  prin- 
cipio  che  i  discendenti  del  testatore  morti  prima  dell'apertura 
-delle  tavole  testamentarie,  sia  che  ignorassero,  sia  che  cono- 
scessero essere  ad  essi  devoluta  la  eredità,  potessero  tuttavia 
trasmetterla  nei  Agli  loro,  comunque  questi  non  fossero  nel  te- 
-stamento  sostituiti.  Ànsi  tale  facoltà  di  trasmissione  era  da  que- 
:gli  imperatori  concessa  non  pure  agli  eredi,  ma  anche  ai  lega* 
tari!  aa  ai  fldecommissarii,  affinchè  i  figli  o  nepoti  non  fossero 
in  nessun  caso  privati  per  l'infausto  avvenimento  della  morte 
-dei  loro  ascendenti,  del  beneficio  che  Tavo  o  il  proavo  a  fa- 
vore del  loro  autore  avesse  disposto  (3). 

Questa  istituaione  ben  nota  ai  Romanisti  sotto  il  nome  di  trans- 
-missio  iheodosiana^  era  diretta  specialmente,  secondo  che  i  più 
•eruditi  ecrittori  ne  insegnano,  a  togliere  le  oonseguense  delja 
rigorosa  applicazione  della  legge  Giulia  e  Papia  Poppaea,  in 

3uanto  per  questa  legge  nessuno  poteva  fare  adizione  di  ere- 
ità prima  deirapertura  del  testamento. 


"^•■•^■^F^»*" 


(1)  L.  un.  in  pr.  e  §  5,  Cod.  Bé  Cadueis  toliendis  (6,  51). 

(2ì  L.  19  Cod.  De  jure  deUberandi  (6,  30). 

f3)  Giova  porre  ■ott*occhio  Tiiitero  tasto  di  qaeata  Ck>8tìtazioD6,  che  è  la  hg. 
UDic  Cod.  De  hii  qm  ante  aperta»  tabulas  kèredUatem  transmittunt  (6,  53). 

€  Impp.  Theodos.  et  Valent  Hormisdae  P.  P.  (a.  550). 

f  Per  haQC  jabemus  sanctionem  in  posterum  (valitaram)  filios  san   filias,   ne- 

%[  potes  aut  nAptes,  pronepotea  ¥el  pvoneptea  a  patne  vel  matrev  av»  vel  avia, 

«  proavo  vet  pro^via  teriptoa  heredea,  licei  non  liat  iEvioem  sabstitatì,  aen  eiim 

^  «rXtraneia,  seu  soli  sint  instituti,  et  ante  apertas  tabulas  defanoii  (sive  te  «p- 

€  verini  scriptos  haredes  sive  ignoràverint)  in  liberos  snoa,  et^isoum^Be  naà  aeiias, 

■%  vel  gradua,   derelictam   sibi  hereditatem  portioMm   posse  transmittaiw  nemo- 

^  ralaaque  personas  (si  tamea  hereditatem  koo  reensant)  nulla  hiigusaiodi  |irae- 

%  scriptione  sibi  osbtante,  eam  tanquam  d:*bìtani  vindioars.   Qnod   seitioei  e4i#ai 

-<  super  legatis,  seu  fldeicommissis  a  patrs  vel  a  matra,  aio,  vfli  avia,  pioavo  vel 

€  proavia  derelictis  loeam  habet  Siquidem  pmadiganss  est,  foriuhaa  ab  CMsas 

4  vel  casos  humanos,  nepotes  aut  neptee^  prouepotes  aut  prottsptei  avita  vel  praa- 

■<  vita  successione  fraudari,  aliosque  adveraus  avitum  vai   proavitam  desideiivm, 

«  ve)  institutum,  inspei*ato  legati  comodo,  vel  hersditatis  gaadera.   Habesni  v<ero 

•n  solatium  tristitiae  suae,  qutbus  est  merita  coasniaadam  »• 
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Intorno  alla  portata  di  tale  istituzione  ed  ai  limiti  della  sua 
applicazione,  molte  sono,  è  vero,  le  controversie  sorte  fra  i  dotti 
e  specialmente  fra  i  giureconsulti  tedeschi;. ma  tutti  i  più  re- 
putati fra  essi  non  esitarono  a  ritenere  che  con  tale  costituzione 
si  intendesse  di  ordinare  una  sostituzione  tacita  dei  discendenti 
più  lontani,  ed  alcuni  anche  sostennero  che  tale  sostituzione  o 
trasmissione  per  quella  legge  sancita,  si  verificasse  pure  nel 
caso  in  cui  Pistituto  erede  od  il  legatorie  morisse  prima  del  le^ 
statore  (1). 

Dalle  surricordate  relazioni  Pisanelli  e  Vacca  sarebbe  da  ar-^ 
gomentare  che  questi  illustri  nostri  giureconsulti  non  credes- 
sero in  nessun  modo  possibile  cotesto  interpretazione  che  gli 
accennati  romanisti  germanici  diedero  alla  costituzione  Teodo-^ 
siana;  avvegnaché  entrambi  affermino  che  «  la  sapienza  ro- 
«  mana  non  poteva  pensare  a  provvedere  al  caso  della  pre- 
€  morienza  delPerede  con  una  disposizione  analoga  a  quella 
€  del  nostro  articolo  890,  perchè  se  il  discendente  di  secondo* 
«  grado  che  non  era  erede  suo  al  tempo  del  fatto  testomento 
«  diveniva  tale  al  tempo  in  cui  si  deferiva  Teredità,  le  tovole- 
€  testamentorie  cadevano  (rumpitur  testamentum)  per  la  agna- 
«  zione  del  quasi-postumo  e  la  successione  si  devolveva  ab  in* 
€  testato  ». 

Che  così  fosse  in  diritto  romano,  pel  principio  che  il  testo-^ 
toro  doveva  o  istituire  o  diseredare  i  figli  stMi  non  v^ha 
dubbio  (2). 

Ma,  se  non  andiamo  errati,  questo  principio  non  toglieva  la 
possibilità  che  si  avverassero  dei  calsi,  nei  quali,  a  tutelare  i 
diritti  dei  discendenti  del  premorto,  insufficiente  rimedio  fosse 
razione  di  annullamento  delle  tovole  testamentarie,  e  nei  quali 
per  la  specialità  delle  circostonze  cotesto  azione  riescisse  inap- 
plicabile. —  Ciò  sarebbe,  a  quanto  ci  sembra,  indubbiamente 
avvenuto  almeno  ogni  qualvolta  non  si  fosse  trattato  di  ere- 
dità ma  di  fedecommesso  o  di  legato,  perchè  in  questo  caso 
Fazione  rescissoria  del  testamento  non  avrebbe  mai  potuto  aver 
luogo  (3). 


(1)  Vedi  Matnz,  Caurs  de  droU  rom.  Voi.  Ili,  g  480,  3;  e  Tarticolo  TransmU^ 
iicnsfàlle,  nel  lieehUlBooikon  di  Hoi.TzBNDORPf,  2.*  edizione.  Vedi  inoltre  Serafini, 
Istituzioni,  Lib.  V,  g  205,  e  Dovbbi,  UHtuzioni^  Voi.  2,  p.  593  e  più  specialmente 
Arnots-Sbrafini,  Pandette^  VoL  3,  g  514,  n.  SC 

(2^  Isg.  20  D,  De  ^.  et  poet.  (28,  2), 

(3)  Non  è  qui  il  luogo  di  svolgere  la  difficile  materia  delle  diseredazioni  e  delle- 
preterizioni  secondo  il  diritto  romano,  né  sarebbe  certamente  possibile  il  farlo  cosk 
in  yia  incidentale,  e  con  una  semplice  nota.  Ma  pai*e  potersi  senza  più  sostenei-e 
che  il  testo  della  Not.  115,  Gap.  3  in  fine,  laddove  è  statuito,  che  la  stessa  resciii- 
sione  del  testamento  quanto  airerede  nulla  influisce  suUe  altre  dichiarazioni  di 
Tolontà  relative  ai  fedecommessi  o  ai  legati  o  ad  altra  lecite  disposizioni,  ap- 
poggi pienameate  la  nostra  osservazione. 

Vedasi  anche  ARNDTS-SBRavna,  Pandette,  gg  590-600. 


sull'art.  8£0  cod.  civ.  ital,  825 

Laonde  se  malgrado  il  rimedio  offerto  dalla  legge  pel  caso 
dell'agnazione  del  quasipostumo  potevano  esservi  delle  even<- 
tualità  alle  quali  fosse  opportuno  il  provvedere  diversamente  e 
86  era  sentita  la  necessità  d'impedire  che  da  una  inopinata 
sventura  (fortuitas  ob  causas  vel  casus  humanos)  i  discendenti 
fossero  privati  del  beneficio  che  al  loro  padre  od  all'avo  loro, 
il  più  lontano  ascendente  avea  conferito,  non  è  punto  a  sor- 
prendersi se  questo  sentimento  di  equità  potesse  far  leggere 
nella  Costituzione  Teodosiana  un  rimedio  concesso  anche  pel 
caso  della  premorienza  del  discendente  al  testatore,  anziché  per 
quello  soltanto  della  sua  premorienza  alla  pubblicazione  del  te- 
stamento. 

Comunque  siasi  però,  e  supposto  pure  che  la  detta  costitu- 
zione avesse  avuto  in  mira  di  provvedere  solamente  a  quest'ul- 
timo caso  e  non  anche  al  primo,  chiaro  è  tuttavia  che  fra  l'unà 
e  l'altra  delle  due  specie  di  fatto  correva  assai  poco  divario  ; 
e  cne,  avuto  riguardo  ai  sentimenti  da  cui  vedevasi  inspirata 
quella  legge  ed  alle  stesse  eventualità  che  vi  si  contemplavano 
{sive  se  noverint  scriptos  heredes^  sive  ignoraverint)^  per  esten- 
derne l'applicazione  da  uno  di  quei  casi  all'altro,  non  occor- 
reva che  un  brevissimo  passo  sulla  medesima  via  da  quella  legge 
tracciata;  e  questo  passo  appunto,  se  già  fatto  non  era,  si  fece 
nelle  legislazioni  germaniche  coi  provvedimenti  dati  da  esse  pei 
discendenti  preteriti. 

Il  §  443  del  codice  prussiano  dispone  che  :  «  se  il  figlio  isti- 
€  tuito  erede  in  un  testamento  fosse  premorto  al  testatore,  en- 
«  trano  in  luogo  suo  i  discendenti  quand'anche  nel  testamento 
«  non  fossero  stati  contemplati  >. 

Questa  ed  altre  regole  date  dallo  stesso  codice  in  materia  di 
preterizione  dell'erede  necessario,  a  quanto  affermano  i  più  re- 
putati giureconsulti  dell'Austria,  furono  di  guida  ai  compilatori 
del  codice  austriaco  per  le  disposizioni  sancitevi  intomo  a  quelle 
materie  nel  §  774  e  seguenti  (1). 

Quindi  al  testo  or  ora  citato  del  prussiano,  corrisponderebbe 
nel  codice  austriaco  il  disposto  del  §  779  dove  è  detto:  «se  il 
«  tìglio  morto  prima  del  testatore  ha  lasciato  discendenti,  es- 
«  sendo  questi  preteriti  vengono  per  riguardo  al  diritto  di  sue- 
«  cessione  in  luogo  del  figlio  »  (2). 

Ora  per  quanto  alcuni  commentatori  del  codice  austriaco,  e  par- 
ticolarmente il  Basevi,  abbiano  negato  che  questo  paragrafo  impor- 


(1)  Vedi  WiNiWARTER,  Commentario  al  Cod.  do.  Voi.  Ili  al  §  779.  —  Stubbn* 
RAUC  H,  Commentario,  Voi.  II,  idem.  —  Unobr,  Sistem  des  ósterreicfu  allgem.  Pri- 
9afreehts,  V  ol.  6,  §  87,  nota  5. 

(2)  Come  fa  notato  anche  da  una  decisione  del  Tribunale  d'appello  di  Dalmazia, 
di  <'Ut  diremo  più  sotto,  la  traduzione  letterale  del  testo  tedesco  di  quel  paragrafo 
sarebbe  questa:  «  Se  un  figlio  muore  prima  del  testatore,  e  lascia  discendenti, 
<  questi  discendenti,  sorpwati  in  silenzio,  subenti'ano  in  riguardo  al  diritto  ere- 
«  ditario  in  luogo  del  figlio  ». 
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tasse  rintrodusioQo  di  un  nuovo  principio  e  sostengano  cioè  die 
asso  non  sia  che  una  esplicazione  dei  paragrafi  prece(!cntiy  nnlladi- 
meno  è  certo  opinione  prevalente^  e  oggimai  ciitaramente  di- 
mostrato  conforme  alle  dottrine  degli  scrittori  e  alla  giaris- 
prudenza  dei  tribunali  austrìaci,  che  il  detto  §  779  abbia  ve- 
ramente Teffetto  di  applicare  quel  principio  che  passa  fta  noi 
sotto  il  nome  di  diritto  di  rappresentazione,  ma  che  più  esat- 
tamente si  risolve  in  una  sostituzione  avvenuta  per  forza  di 
legge,  del  discendente  nei  diritti  deirerede  testamentario  pre- 
morto. 

In  questo  senso  e  di  conformità  alle  vedute  degli  autori  sopra 
citati,  fu  interpretato  il  detto  paragrafo  da  una  sentenza  del  la  0>rt6 
suprema  di  giustizia  in  Vienna  in  data  27  aprile  1861,  nei  con- 
fermare che  essa  fece  una  decisione  interlocutoria  delPappello 
di  Zara.  E  poscia  quel  tribunale  drappello,  nella  sentenza  de- 
finitiva pronunciata  nella  medesima  causa,  sulle  traccio  de^  prin- 
oipii  già  raffermati  dal  detto  giudizio  supremo,  con  decisione 
17  gennaio  1863,  svolgeva  questa  dottrina  con  alcune  conside- 
razioni che  non  parmi  inopportuno  di  riferire  qui  almeno  in 
parte. 

Dimostrato  come  non  possa  ammettersi  Popinione  che  l'ac- 
cennato §  779  sia  relativo  al  caso  dei  discendenti  preteriti  di 
un  figlio  pure  preterito  ^1),  perchè  ciò  è  escluso  dai  precisi 
termini  della  legge  specialmente  dal  tenore  del  testo  erigi- 
naie,  e  perchè  il  §  779  non  sarebbe  allora  che  una  semplice 
ripetizione  di  quanto  è  già  sancito  dai  precedenti  ^  776-778, 
la  prefata  sentenza  combatteva  colle  osservazioni  seguenti  Pob- 
biezioue  che  si  vorrebbe  desumere  dalla  regola  generale  del 
§536(2): 

t  Non  trattasi  qui  d^una  trasmissione  del  diritte  ereditarioi 
«  ma  piuttosto  di  una  sostituzione  ]^er  forza  di  legge,  in  modo 
«  conwme  alle  prescrizioni  sul  diritto  di  accrescimento,  de- 
€  sunta  dalla  verosimile  intenzione  del  testatore ,  il  quale  per 
<  ragione  di  sangue  avrebbe  lasciato  immediatamente  ai  discen* 
€  denti  de!  figlio  quanto  già  col  suo  mezzo  avrebbero  media- 
«  tamente  fruito,  s^  esso  fosse  sopravvissuto  al  testatore.  E  ciò 
4  a  preferenza  anche  d^un  altro  figlio  rimastogli  superstite; 
€  nel  modo  stesso  che  in  generale  nella  successione  legittima 
4  concorrono  per  stirpi  in  parti  eguali  i  più  lontani  nipoti  coi 
4  fl^li  (ti  primo  grado.  Se  havvi  in  ciò  una  eccezione  ai  princi- 
4  pu  generali  di  diritto  è  questa  riferibile  più  che  altro  alle 
4  prescrizioni  sul  diritto  d^accrescimento  ;  eccezione  ben  giusti- 
4  ficata,  quando  trattasi  di  concorrenza  nelle  porzioni  vacanti  di 


(l)  Opinione  del  Bassyi. 


sull'art.  890  COD.  CIV.  ITAL.  827 

<  eredi  necessarii;  eccezione  pur  tratta  dal  diritto  comune,  pari 

<  9ÌiSi  transmissio  Theodosiana  ex  jure  sanguinis^ei  discendenti 
«  dei  figli  emancipati  instituiti  eredi  in  un   testamento  scritto, 

<  Bensa  differenza  se  questi  fossero  morti  prima  o  dopo  la  pub- 
^  blicazione  del  testamento,  od  anche  prima  del  testatore, 
«  trasmissione  impropriamente  cosi  appellata  e  consistente  più 

<  obe  altro,  come  Ai  sopra  accennato,  in  una  sostituzione  per 

<  forza  di  legge »  (1). 


ni. 

Opinione  dei  giureconsulti  itaUani. 

Tali  erano  i  precedenti  storici  della  disposizione  di  cui  qui 
•ci  occupiamo.  Ma  di  questi,  nessuno  o  assai  poco  conto  si  tenne 
dagli  scrittori  che  impresero  ad  illustrare  cotesto  argomento, 
^  questa  reputiamo,  come  abbiam  detto,  la  causa  della  somma 
•disparità  di  vedute  che  esiste  fra  quegli  egregi  giuristi. 

Ciò  apparirà  da  una  breve  rivista  delle  opinioni  principali  che 
furono  esternate  su  tale  materia. 

L^esimio  Pescatore  si  fece  ad  esaminare  il  senso  delParti- 
colo  890  in  due  scritti  pubblicati  da  prima  nel  Giornale  delle 
leggi  (2),  poscia  riprodotti  e  rifusi  nel  suo  libro  di  Filosofia  e 
-dottrine  giuridiche  (3). 

Ivi  egli  accenna  a  queirarticolo  come  ad  un  esempio  di  ne- 
cessaria applicazione  della  interpretazione  restrittiva^  per  ciò 
«che  sarebbe,  a   suo  avviso,  storicamente  provato  <  quale  (h  il 

<  preciso  oggetto  del  pensiero  legislativo  da  cui  ebbe  orìgine 
quella  legge,  e  la  parola  del  legislatore  sarebbe  trascorsa  più 
•oltre  ....  »  (4). 

Dalle  relazioni  ministeriali  e  parlamentari,  crede  infatti  Te- 
gregio  giureconsulto,  doversi  argomentare  che  Teccezione  por- 
tata dairalinea  deirarticolo  890  al  principio  generale  sancito 
nel  primo  periodo,  consita  in  ciò  unicamente  che  nei  due  casi 
A  cui  quella  legge  si  riferisce,  debbasi  far  luogo  anche  nelle 
successioni  testamentarie  alla  rappresentazione,  come  se  si  trat- 
tasse di  successione  intestata. 

E  poiché  «  diritto  di  rappresentazione,  successione  intestata 
A  e  vocazione  di  tutte  le  persone  legalmente  più  prossime  o  di 
^  tutie  le  stirpi  con  eguaglianza  di   porzioni,  sono  tre  termini 

<  correlativi  ed  indivisibili,  e  poiché  il  diritto  di  rapppresenta- 

<  zioat^  ha  quest^unico  e  preciso  uffizio    di   mantenere  Pegua- 


«*>«*«wi 


(1)  r  0  <Ui  TribunaU,  Sezione  II,  a.  1863,  p»/..  386. 

!2    \Dno  1873,  numeri  1  e  40. 
3)  Pesca  roRB,  Filosofie  e  dottnne  giuridici^   pag.  196  e  segaenti. 
<4)  op.  oif.  i^c  scia 
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<  glìanza  della  distribuzione  ereditaria  fra  tutte  le  stirpi,  ne 
€  deduce  »,  che  quando  la  legge  ammette  nella  saccessìone 
testamentaria  il  diritto  di  rappresentazione ,  include  il  tacito 
postulato  della  vocazione  di  tutte  le  stirpi  e  quindi  che  Tecce- 
zionale  disposto  deiralinea  deirart.890  possa  applicarsi  soltanto 
in  quei  casi  nei  quali  <c  la  vocazione  medesima  se  procedesse 
€  direttamente  dalla  legge  (se  si  trattasse  di  successione  legit— 
€  tima),  ammetterebbe  la  rappresentazione  ». 

In  altri  termini,  i  discendenti  dell'erede  istituito  nel  testa- 
mento potrebbero  invocare  a  proprio  favore  il  diritto  di  rap- 
presentazione, solo  nei  casi  in  cui  la  eredità  fosse  pel  testa- 
mento devoluta  in  un  modo  affatto  consono  e  conforme  a  quello 
che  avrebbe  luogo  per  legge  S3  si  trattasse  di  successione  in- 
testata. 

Ma  mentre  il  Pescatore  propugna  una  interpretazione  tanto 
restrittiva  di  quell'articolo,  e  la  necessità  di  tale  interpreta- 
zione desume  dalla  storia  medesima  di  quella  disposizione,  un 
altro  non  meno  celebre  giureconsulto,  il  Borsari,  si  farebbe 
invece  a  sostenere  la  opportunità  e  quasi  la  necessità  di  fare 
luogo  alPapplicazione  la  più  estensiva  possibile  di  qnella  legge 
medesima. 

€  Se  il  testamento  è  fatto  a  favore  di  un  estraneo  (chiede  a 
«  sé  stesso  rillustre  scrittore)  non  avrà  forse  applicazione  il 
€  capoverso  dell'art.  890?  >  (1). 

Nella  relazione  del  Pisanelli  troverebbe  egli  motivi  ad  una 
qualche  esitanza  e  ad  un  dubbio  ;  lo  raffermerebbe  nella  incer- 
tezza il  ritenere  coH'ex-Ministro  «  che  la  sapienza  romana  non 
«  siasi  preoccupata  »  di  quella  condizione  di  cose  a  cui  ha 
provveduto  per  noi  il  detto  articolo ,  per  ciò  che  già  vi  sup- 
plissero i  principii  relativi  all'agnazione  del  quasi  postumo;  e 
quel  dubbio  e  quella  incertezza  sarebbero  avvalorati  in  lai  dal 
riflettere  che  forse  pei  discendenti  dell'estraneo  il  testatore  pnò 
non  avere  quella  affezione  che  si  presume  pei  discendenti  dei 
proprii  figli  0  dei  proprii  fratelli.  Ma  tuttavia  queste  esitanze 
sarebbero  vinte  e  superate  guardando  al  testo  delPaticolo,  nel 
quale  egli  dichiara  «  di  essere  venuto  studiando  per  trovare  il 
«  terzo  elemento,  che  si  desidera,  cioè  la  parentela  intima  del 
«  testatore  coU'istituito  o  legatario  e  di  non  avere  potato  tro- 
€  vario  ». 

Quell'articolo  si  riferirebbe  a  «  qualunque  disposizione  estat- 
«  mentaria  ;  ed  a  qualsiasi  disposizione  testamentaria  dovrebbe 
4c  quindi,  a  suo  credere,  applicarsi  tanto  la  regola  che  la  limi- 
le tazione  che  l'articolo  racchiude  ».  II  solo  rapporto  in  tale 
limitazione  contemplato  quello  sarebbe  dei  successibili  tra  di 
loro.  «  E  poiché   anche  fra  l'erede  estraneo  ed  i   suoi  proprii 


(1)  Borsari,  Commeniaario  del  Cod,  cw.y  Voi.  3,  alPart.  890  §  1913. 
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^  tigli  6  discendenti  esiste  il  nesso  della  rappresentazione  >, 
ne  conchiude:  dovere  questo  bastare  a  sostenere  anche  a  fa- 
^  Yore  dei  figli  e  discendenti  quella  posizione  economica  che 

<  era  stata  fatta  al  proprio  padre,  e  che  egli  non    ha  potuto 

<  godere  né  acquistar  con  effetto  ». 

Ritiene  infine  Tegregio  scrittore  di  trovare  appoggio  in  tale 
opinione  nelPautorità  deirìllustre  Pacifici-Mazzoni  j  e  precisa- 
mente in  un  brano  delle  Istiiuzioni  di  diritto  civile  di  quel- 
l'autore» 

Ma  il  Pacifici-Mazzoni)  là  dove  svolge  più  diffusamente  la 
dottrina  che  su  tale  argomento  professa  (1),  si  farebbe  a  soste- 
nere invece  un'opinione  diversa,  egualmente  lontana  dalle  ve- 
dute del  Pescatore  come  da  quelle  del  Borsari,  affermando  che 

<  per  far  luogo  all'applicazione  del  capoverso  dell'articolo  890 

<  due  condizioni  si  richieggono:  1.°  che  la  costituzione  caduchi 

<  per  premorienza  o  incapacità  dell'erede;  2.^ che  questo  abbia 
«  discendenti  che  per  diritto  di  rappresentazione  succederebbero 

<  ai  de  cujus  ove  morisse  intestato  ». 

La  interpretazione  restrittiva  di  Pescatore  era  stata  combat- 
Iuta  ancor  prima  dal  dottissimo  professore  Buniva,  in  una  egre- 
gia Memoria  sull'art.  890  (2).  Ma  questo  giureconsulto  sebbene 
fAostri  di  non  accogliere  nemmeno  l'idea  propugnata  poi  dal 
Borsari  sulla  possibile  applicazione  estensiva  di  quell'articolo, 
pensa  tuttavia  che  «  quel  principe  così  equo  e  giusto  avrebbe 
-m  pur  dovuto  estendersi  alle  istituzioni  e  legati  fatti  anche  ad 
-e  un  estraneo  ». 

A  tanta  e  così  aperta  disparità  di  vedute  esistente  fra  i  più 
reputati  scrittori,  non  erano  sino  a  questi  ultimi  giorni  giunte 
a  portare  alcuna  luce  nemmeno  le  decisioni  delle  Corti  nostre, 
^nzi  ne  fu  forse  per  talune  di  esse  accr^esciuta  l'occasione  di 
•diverger  ze  e  di  dubbii. 

La  Cassazione  di  Torino,  in  una  sentenza  in  cui  nessuna  qui- 
stione  d'interpretazione  dell'art.  890  è  per  verità  decisa  ^o?  pro- 
fesso,  e  dove  non  trattavasi  precisamente  che  di  una  pura  in- 
<iagine  di  diritto  transitorio  (3),  dichiarava  tuttavia  a  mo'  d'in- 
cidenza €  che  l'art.  890  del  codice  civile  pareggia  negli  effetti 
«  le  vocazioni  testamentarie  alle  vocazioni  legittime  in  quanto 
<  al  diritto  di  rappresentazione  ».  Non  era  questa  ancora  una 
sanzione  esplicita  della  dottrina  di  Pescatore,  ma  era  un'idea 
^he  rivelava,  come  questo  accenno,  fatto  dall'estensore  di  quella 
sentenza,  al  principio  fondamentale  della  sua  dottrina  non  avesse 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  Comment,  Successioni,  Voi  4;  tit  2,  Gap  8. 

(2)  BuMnrA^  Interpretaziune  deltari,  890  del  cacL  dv.  italiano,  Torino  IS73. 

(3)  Decisione  13  settembre  1882  in  causa  Belliuchi  contro  Mazzini.  Rei.  PsaoA- 
TORB,  riferita  nella  Memoria  del  Buniya,  con  nota  dell*ary.  Piccini,  tratta  dalla 
Qiurù^rudensa  di  Torino,  a.  1872,  n.  41,  e  riportata  anche  nel  Monit,   dei    Trib. 

^di  Milano,  a.  1872,  pag.  1005. 
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trovato  nel  seno  di  qnell^Uastre  consesso  alcnfia  opposizione  o 
resistensa. 

Poco  prima  la  Corte  di  Catania  in  una  decisione  del  29  lu- 
glio 1872  (1),  pure  a  modo  d'interpretazione  l'estrittiva,  sostenne 
che  Tarticolo  890  non  potesse  applicarsi  ai  discendenti  deire» 
redo  0  del  legatario  incapace  per  indegni^;  e  la  polemica  già 
sorta  dinanzi  intorno  a  tale  quesito,  si  riaccese,  come  ricorda 
il  Pacifici-Mazzoni  dopo  questa  sentenza  più  Tiva  tra  i  prò* 
fossori  Pulci  e  Buniva  daU'una  parte  e  l'avvocato  Perroni-Palla- 
dini  e  il  consigliere  De  Paola  dall'altra ,  quelli  combattendo  y 
Questi  appoggiando  il  principio  ammesso  dalla  sentensta  me- 
desima. 

Più  grave  dubbio  ancora  snila  intelligenza  dell'articolo  890 
avrebbe  fatto  sorgere  poscia  una  decisione  del  7  luglio  1874 
della  Corte  di  Casale  (2),  nella  quale  si  sostiene  che  il  detta 
articolo  non  sia  applicabile  in  quei  casi  in  cui  l'erede  pre** 
morto  0  incapace  sarebbe  escluso  dalla  successione  intestata 
per  la  esistenza  di  un  altro  consanguineo  di  grado  prossi- 
nuore. 

Tale  ulteriore  limitazione,  consequenziale  alla  dottrina  de) 
Pescatore,  trovò  opposizione  nel  Pacifici-Mazzoni ,  il  quale  ne 
dimostrò  con  assai  valide  ragioni  la  sussistenza;  e  le  conclu- 
sioni di  quelPegregio  commentatore,  consone  in  questo  alle  idee 
già  espresse  nella  sua  memoria  dal  Buniva«  ebbero  finalmente 
a  ricevere  una  autorevole  conferma  dalla  decisione  5  aprile  1876> 
di  cui  diremo  più  innanzi,  pronunciata  dalla  Suprema  Corte  di 
Torino,  e  colla  quale  l'accennata  sentenza  della  Corte  di  Casale 
venne  cassata. 

IV. 
Interprvtaziofèe  che  si  reputa  preferibile^ 

Riferite  così  le  principali  opinioni  degli  scrittori  che  si  oc«- 
caparono  dal  punto  di  vista  pratico  del  grave  tema,  e  le  più 
notevoli  decisioni  delle  Corti  in  tale  argomento,  è  tempo  ormai 
che  veniamo  a  mettere  innanzi,  quali  c^  siano  i  resaltati  dei 
nostri  studi  (3). 


(1)  É  riferita  per  intero  da  Pacifici -Ma^zosi,  op.  e  voi.  tìt,  p.  270  e  m(^. 

(2)  Sentenza  in  causa  Molino  contro  Molino  riferita  anche  questa  da  Pacifici- 
Mazzoni,  op.  e  voi.  cit.  pag.  308  e  seg.  e  riportata  negli  Annali  di  Qiurisp*  ìtaL 
1872,  P.  11.,  pag.  366. 

(3)  Avrei  dovuto  pavlara  anche  di  una  dotta  memoria  delKegregio  avv,  GROi^sr 
inserita  nMArchv^io  Giuridico  (Voi.  14,  pag.  529-540);  ma  licoome  essa  non 
tocea  che  di  volo  le  applicazioni  pratiche,  non  pareami  necesuiiio  il  ditcorreme 
diffasamante.  D*altronde  anche  in  quello  scritto  si  disconosce  ogni  possibilità  di 
riscontro  nella  materia  di  cai  si  tratta  fi'a  la  nostra  legge  e  il  dintto  romano; 
sicchò  Tesarne  di  quella  memorìa  nulla  avrebbe  offerto  in  aggiunta  alle  ooae  di 
già  accennata. 
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Le  ricerche  storiche  più  sopra  esposte  non  potrebbero  con- 
siderarsi di  per  sé  che  elementi  di  pura  disquisizione  teorica, 
tutlo  al  più,  non  inutili  per  uno  studio  de  jure  constituendo, 
ma  sarebbero  prive  di  eillcacia  d'applicazione,  e  di  qualsiasi 
carattere  interpretativo  della  legge  vigente,  se  non  potessimo 
dimostrare  che  quelle  precedenze,  comunque  obliterate  dai  più, 
non  sieno  state  senza  influenza  nelFelaborazione  del  codice 
noatro.  Ora  sebbene  abbiamo  dovuto  notare  nelle  relazioni  mi- 
nisteriali e  parlamentari  e  nel  ma^^gior  numero  degli  illustra- 
tori di  quella  legge,  la  quasi  com])Ieta  noncuranza  di  tali  pre* 
cedente,  nuUadimeno  dobbiamo  dire  che  ciò  non  avvenne  in 
tutti  gli  stadi  attraverso  ai  quali  è  passato  Pesame  del  codice 
civile  prima  della  sua  promulgazione. 

In  seno  alla  Commissione  speciale  chiamata  a  riordinare  lo 
disposisioni ,  alcuni  eminenti  Giureconsulti,  e  precisamente  i 
commendatori  Bonacci,  Sighele.  Precerutti  e  Vaccarone,  nell'e- 
same che  fecero  dell'art.  917  del  progetto  (che  divenne  poi  TSOO) 
esternarono  opinioni  conformi  alle  idee  che  sopra  abbiamo  ri^ 
cordato  taluno  (il  Bonacci)  per  dimostrare  che  il  principio  in- 
torno a  coi  discutevasi  non  era  nuovo,  come  si  credeva,  rispetto 
alla  legislazione  romana,  se  alcuni  interpreti  se  ne  erano  già 
occupati;  tal  altro  (il  Sighele)  appoggiando  queste  vedute  e  ri- 
cordando anche  espressamente,  e  citando,  almeno  come  ana- 
loga^ la  trasmissione  teodosiana;  e  i  due  ultimi  infine  affer- 
mando che  la  disposizione  di  cui  trattavasi  «  non  vuol  essere 
€  giudicata  secondo  i  principii  che  regolano  la  rappresentazione 
<  la  quale  appartiene  più  specialmente  alla  successione  intestata, 
«  laa  deve  essere  considerata  in  rapporto  ai  principii  che  ris* 
«  guardano  la  sostituzione  tacita  »  (1). 

Ora  noi  crediamo  che  la  verità  sia  precisamente  riposta  in 
queste  considerazioni,  noi  crediamo  che  questi  cenni  di  quegli 
egregi  giureconsulti  sieno  il  faro  che  valga  a  rischiarare  inte^ 
ramente  ed  in  tutte  le  sue  applicazioni  quell'istituto  giurìdico, 
che  colla  ripetuta  legge  venne  nel  nostro  diritto  civile  intro- 
dotto. 

Che  che  ne  sia  infatti,  in  linea  teorica  e  dottri  naie,  dell'esattezza 
della  locuzione  consacrata  dall'uso,  per  cui  il  diritto  dei  discen- 
denti  di  prendere  nella  successione  intestata  il  luogo  degli 
ascendenti,  si  addimanda  col  nome  di  diritto  di  rappresenta- 
zione^  certo  egli  è  ad  ogni  modo  che  gli  equivoci  propri  di 
questa  locuzione  si  accrescerebbero  a  dismisura,  se  vogliasi 
veramente  affermare  che  l'art  890  abbia  esteso  il  diritto  di 
rappresentazione  alla  successione  intestata  (2). 


(1)  Verbftle  Nani.  30  della  Commissiond  coordinatrice  del  codice  civile. 

(2)  I  giumti  della  acacia  germanica  accettano  mai  Tolontieri  questa  denouii- 
arnione  pur  generalmente  seguita:  <  Cette  locutioii,  dice  Matnz  (Voi.  3,  §  461), 
e  est  óquÌT0q«e  en  ce  qu*elle  pojrrait  donner  liou  à   croire  que  le  droit  de  (*m 
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Ed  invero,  ritenuto  che  il  detto  articolo  stabilisce  come  regola 
che  la  capacità  di  succedere  e  la  sopravvivenza  al  testatore 
sono  estremi  necessari  a  potere  conseguire  Teredità  o  il  legato; 
ritenuto  che,  in  via  di  eccezione  a  questa  regola  vi  è  sancito, 
che  €  i  discendenti  delPerede  o  del  legatario  premorto  od  in- 
«  capace  sottentrano  nella  eredità  o  nel  legato,  nei  casi  in  cui 
€  sarebbe  ammesso  a  loro  favore  il  diritto  di  rappresentazione 
«  se  si  trattasse  di  successione  intestata  »,  a  noi  pare  chia- 
rissimo che  qui  non  possa  parlarsi  di  un  vero  diritto  di  rap- 
presentazione  portato  nella  successione  testata  (ed  in  massima 
incompatibile  coiridea  del  testamento),  ma  che  si  tratti  invece 
di  una  surrogazione  (sottentranó)  o  di  una  sostituzione^  analoga 
alla  sostituzione  volgare,  che,  per  ministero  di  legge,  avvenga 
nei  casi  dal  legislatore  contemplati. 

Ed  ecco  che  a  chiarii  e  questo  concetto  vale  efficacemente 
quel  richiamo  alla  Costituzione  teodosiana,  dove  certamente 
non  potevasi  intendere  di  fare  riferimento  al  jtis  repraesenta-- 
iionis  (che  fu  introdotto  solo  da  Giustiniano  colla  Nov.  118)  e 
dove  tuttavia  i  figli  degli  eredi  o  legatarii  contemplati  da  quella 
legge  erano  surrogati  ai  loro  genitori,  licei  non  sint  invicem 
substiiutL  Colle  quali  parole  può  dirsi,  che  il  legislatore,  quasi 
per  antitesi,  mostrasse  di  voler  cosi  creare,  per  ministero  di 
legge,  quella  sostituzione  che  dalle  tavole  testamentarie  non 
risultava. 

Ed  a  conferma  ulteriore  giova,  inoltre  il  considerare  come  il 
codice  austriaco  pure  ammettesse  nel  §  779  questa  surrogazione 
dei  discendenti,  sebbene,  per  concorde  opinione  di  tutti  i  più 
autorevoli  scrittori  di  diritto  austriaco,  il  jus  repraesentatiùnis 
non  sia  riconosciuto  ed  ammesso  da  quel  codice,  pel  quale  tutti 
i  discendenti  sono  sempre  chiamati  a  succedere  jure  proprio. 

Nulla  adunque  dì  più  naturale  che  considerare  anche  la  di- 
sposizione del  codice  italiano  dallo  stesso  punto  di  vista;  e  se 
ciò  si  faccia,  ne  risulterà  come  conseguenza,  'che  il  diritto  di 
rappresentazione,  a  cui  Tarticolo  890  si  riferisce,  non  sia  a  ri- 
guardarsi siccome  posto  in  quella  legge  quale  principio  direte 
tivo  del  sancito  provvedimento,  ma  semplicemente  richiamatovi 
come  un  dato  o  termine  di  confronto. 

In  altri  termini  il  detto  articolo  suona  per  noi  in  questo 
senso  : 


«  personnes  (t  rappresentanti)  serait  dóterminé  par  le  droìt  de  eeux  qa*ellefl  eont 
€  ctìnsées  représenter,  ce  qui  est  faux.  car  eUee  vìennent  jure  proprio.  —  Aussi 
«  ce  laDg^age  équivoque  n*a-t*il  pas  manqué  d^engendrer  parmi  les  juriscoosoltea 
<  modernes  diverses  opinione  eiTonées  qui  ont  réagi  sur  la  rédactioa  da  code  Napo> 
«  léon,  art  730,  848  >.  —  Anche  Unger  combatte  questa  locuzione  e  la  dichiara 
fondata  sopra  un  errore  troppo  generalmente  diffuso  (Unobr,  Sistema,  Voi.  6,  §  43, 
K.  5)  Ed  Ardnts  concede  che  possa  adottarsi  purché  non  s*intenda  per  eesacha 
i  nipoti  non  succedano  alFavo  per  diritto  proprio,  ma  soltanto  come  eredi  dei 
loro  genitori  (Arndts-Serafini,  Pand,  3,  §  477  noto). 


sull'art.   890  COD.  OIV.  ITAL.  S'àH 

€  I  discendenti  dell'erede  o  del  legatario  premorto  od  inca- 

<  pace,  si  presumono  per  legge  sostituiti  neireredità  o  nel  le- 

<  gate  in  tutti  quei  casi  nei  quali  sarebbe  ammesso  a  loro  fa- 
^  vore  il  diritto  di  rappresentazione,  se  invece  che  trattarsi  della 
«  successione  testata  o  del  legato,  si  trattasse  della  successione 
^  intestata  che  al  predefùnto  fosse  devoluta,  eccettochè  il  te- 
ic  statore  abbia  altrimenti  disposto....  » 

Ora  che  cosa  è  adunque  da  ricercarsi  per  riconoscere  se  sia 
o  no  in  un  determinato  caso  applicabile  Tarticolo  890?  Basta 
ricorrere  al  dato  di  confronto:  basta  supporre  cioè  che  a  fa- 
vore della  persona  del  premorto  fosse  devoluta  la  successione 
intestata  del  de  cujus  e  vedere  se  il  discendente  del  premorto 
medesimo  succederebbe  o  no. 

E  poiché  per  gli  articoli  730,  732,  le  due  categoria  di  per- 
sone alle  quali  la  legge  riconosce  il  diritto  di  rappresentazione 
nella  successione  intestata  sono  i  discendenti  del  de  cio'us  in 
linea  retta  in  infinito,  e  i  discendenti  dei  fratelli  e  sorelle  di 
lui,  poiché  per  Tarticolo  728  Tindegnità  del  genitore  non 
nuoce  ai  discendenti  anche  se  succedano  per  diritto  di  rappre- 
sentazione; poiché  Tarticolo  634  ammette  la  rappresentazione 
anche  rispetto  agli  assenti,  ed  il  735  la  riconosse  anche  a  fa- 
vore della  persona  alla  cui  successione  si  è  rinunziato;  e  poiché 
infine,  per  Particelo  749,  spetta  la  rappresentazione  nella  suc- 
t^essione  intestata,  in  tutt'i  diritti  del  loro  padre  anche  ai  di- 
scendenti legittimi  dei  figli  naturali  premorti;  mentre  poi  invece, 
pel  successivo  articolo  749,  i  figli  naturali  ancorché  riconosciuti, 
non  hanno  alcun  diritto  sui  beni  dei  congiunti  del  padre  o  della 
madre  loro;  così  ne  viene  come  corollario  piano,  manifesto  ed 
incontestabile  del  premesso  principio  che  m  tutti  questi  casi, 
^  colla  sola  limitazione  deirarticolo  749,  sia  applicabile  anclie 
ìa  sostituzione  tacita  o  legale^  portata  dalParticolo  890. 

Né  si  dica  che  fra  questo  modo  di  considerare  Targomento 
^  il  modo  in  cui  lo  considerarono  tutti  od  alcuni  almeno  degli 
scrittori  sopraccennati  non  v'abbia  che  una  differenza  di  lo- 
cuzione e  non  altro.  Ben  al  contrario.  La  questione  non  ò  ài 
parole,  ma  di  sostanza. 

Se  si  ammetta  che  Tarticolo  890  abbia  introdotto  nella  suc- 
cessione testamentaria  il  jus  repraesentationis,  se  si  ammetta 
cioè  che  questo  diritto  (il  quale  non  é  altro  in  fin  dei  conti  che 
«quel  modo  di  successione  quam  in  stirpes  vocavit  antiqui^ 
ias  (1)  e  allora  i  cardini  o  le  condizioni  essenziali  di  cotesto 
istituto  giuridico,  dovranno  valere  cosi  nelle  successioni  inte- 
state come  nelle  testamentarie  alle  quali  abbiasi  ad  applicare 
Tartìcolo  stesso.  Allora  sarà  logica  necessità  di  accogliere  le  idee 
che  lì  Pescatore  nella  sua  stringente  dialettica  esponeva  ;  per- 


(1)  Così  sì  dspi*ime  lo  ateaao  Giustiniano,  da  cui  vuoIbì  introdotto  ^jiests  ^tto 
nella  Novella  118,  Gap.  1. 

Laurbnt.  —  Princdi  dir  eie.    —  Voi.   Vili.  f^ 
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che  è  fuor  di  dubbio,  come  egli  afferma,  che  «  saccessione  in-^ 

<  testata,  diritto  di  rappresentazione  e  vocazione  di  lutte  le  per- 
«  sono  legalmente  più  prossime,  o  di  tutte  le  stirpi  con  eguaglianza 
«  di  porzioni,  sono  tre  termini  correlativi  ed  indivisibili  ».  E. 
allora  dovrà  farsi  luogo  alla  rappresentazione  nella  succes- 
sione testamentaria  in  base  all'articolo  890,  colle  sole  limita-^ 
zioni  da  lui  proposte,  solo  in  quanto  il  testamento  sia  conci«- 
liabile  colle  disposizioni  date  dalla  legge  per  le  successioni 
intestate. 

Ma  che  queste  limitazioni  non  sieno  invece  possibili  né  con* 
ciliabili  col  testo  della  legge,  lo  hanno  dimostrato  a  fior  di 
evidenza  e  il  Buniva,  e  il  Pacifici^Mazzoni,  e  il  Borsari,  tra  gli 
altri  argomenti  con  quello  che  giustamente  fu  detto  «  il  colpa 
«  di  grazia  del  combattuto  sistema  »,  colFosservazione  cioò^ 
che  neirarticolo  890  si  comprendono  anche  i  legati. 

€  Dove   si  troverebb<^  nei  legati,  chiede   a  tutta  ragione  il 

<  Borsari,  quel  rapporto  d'eguaglianza  è  di  conformità  che  si 
€  vuol  vedere  fra  la  successione  testata  e  la  intestata,  onde^ 
«  attuare  la  rappiresentazione  ?  »  (1).  Certo  non  si  potrebbe,  per 
la  natura  stessa  delle  cose,  conciliare  la  surrogazione  del  di-^ 
scendente  per  rappresentazione  nel  legato,  coi  principii  regola- 
tori di  tale  provvedimento  nelle  successioni  intestate.  Dunque 
per  ammettere  il  sistema  di  Pescatore  bisognerebbe  avere  come^ 
soppressa  od  eliminata  dalla  legge  la  voce  legatario.  Ma  €  al- 
€  lora  rinterprete  non  rimane  più  nel  suo  ufficio  ed  usurpa  le^ 
€  prerogative  del  legislatore  »  (2). 

Però  se  così  è,  se  le  conseguenze  strettamente  logiche  d*un 
principio  condiicono  ad  una  applicazione  impossibile,  il  vizio* 
del  ragionamento  dovrà  ricercarsi  non  nelle  illazioni,  ma  nei 
principio  medesimo  da  cui  si  parte. 

Ciò  non  fecero,  a  mio  sommesso  avviso,  i  confutatori  delle^ 
opinioni  di  Pescatore. 

Non  lo  fecero,  se  tutti  concordemente  persistono  a  ritenere- 
che  coirarticolo  890  siasi  portato  il  diritto  di  rappròsentaaione- 
anche  nella  successione  testamentaria.  Non  lo  fece  il  B  a  ni  va,, 
che  disapprova  il  contrario  concetto  della  sostituzione  tacii^^ 
espresso  da  Precerutti  e  Vaccarone  nella  Commissione  coordi* 
natrice  (3).  Non  lo  fece  il  Pacifici-Mazzoni  il  quale,  pure  ap- 
provando quel  concetto  e  qualificandolo  anzi  come  osservazione- 
acutissima,  commenta  Tarticolo  890  come  includente  le  condi- 
zioni occorrenti  a  far  luogo  alla  rappresentazione  nella  succes- 
sione testamentaria,  e  formula  Testremo  airapplicazione  di  quel- 
Particole  dichiarando:  essere  necessario  che  i  discendenti  de) 
premorto   sien  tali  «  che  succederebbero  per  rappresentazione' 


(l)  Borsari,  Comment.  alVart.  890,  §  1910. 

(9)  Pacifici-Mazxoni,  Comment,  Voi.  cit.,  pag.  304. 

(3)  Memoria  citata,  pag.  6. 


sull'art.  890  roD.  c.v.  ital.  836 

€  al  de  t5ujus,  ove  morisse  intestato  (1)  ».  Non  lo  fece  flna)- 
mente  il  Borsari,  il  quale,  sebbene  si  richiami  in  una  nota  alla 
Costituzione  di  Teodosio,  e  mostri  di  riconoscere  nella  nostra 
legge  quasi  il  risorgimento  di  quella,  nulladimeno  segue  poi  le 
opinioni  della  relazione  Pisanelli  sulPapprezzamento  delle  dispo- 
sizioni del  diritto  romano  in  proposito,  abbandona  il  concetto 
della  sostituzione,  implicito  nella  lecv  theodosiana,  e  non  di- 
partendosi dalPidea  comunemente  invalsa,  che  pel  codice  nostro 
sia  introdotto  il  diritto  di  rappresentazione  nella  successione 
testata,  si  limita  ad  affermare,  che  «  il  diritto  di  rappresenta- 
«  zione  produce  effetti  diversi  secondo  la  varia  indole,  il  ca- 
«  rattere  e  reggette  delle  istituzioni  alle  quali  si  applica  »  (2). 
.  Ma  lo  stesso  Pescatore  presentiva  il  solo  modo  efficace  con 
cui  le  illazioni  potevano  essere  combattute. 

Le  obbiezioni  che  gli  si  facevano  dal  Buniva,  e  delle  quali 
non  poteva  non  riconoscere  la  gravità  e  la  concludenza,  mostra 
egli  medesimo  di  ritenere  che  reggerebbero  e  qualora  si  pò- 
«  tesse  attribuire  al  legislatore  il  pensiero  d^aver  voluto  con 
€  quella  legge  dichiarare  che  se  Perede  istituito  era  un  figlio 
«  0  up  fratello  del  testatore  o  un  discendente  da  loro,  i  figli  e 
«  discendenti  dalperede  premorto  sMntenderanno  tadtamenie 
<  sostituiti  >  (3).  E  se  non  accetta  il  supposto  di  questo  oen- 
siero,  egli  è  perchè  il  testo  della  legge  non  parla  di  persone 
ma  di  casi. 

Ma,  valendoci  delle  stesse  parole  delPesimio  scrittore,  contro 
tale  suo  argomento  crediamo  doversi  dire,  ohe  «  i  casi  inclu- 
€  dono  virtualmente  i  rapporti  personali  >,  ed  aggiungiamo,  che 
sebbene  avesse  potuto  per  avventura  il  legislatore  servirsi  di 
una  espressione  più  chiara  e  più  n^tta,  nulladimeno  anche  del- 
Tessersi  richiamato  ai  casi  non  può  venirgli  fatto  rimprovero, 
quando  si  ammetta  che  i  casi  della  rappresentazione  nella  suc- 
cessione intestata  sieno  accennati  dalla  legge  non  corno  prin- 
cipio direttivo^  ma  come  termine  di  confronto, 

\ 
V. 

Conseguenze  pratiche  del  sistema  d'interpretazione  ji^opoito. 

Con  questo  sistema    d'interpretazione,  che  qui  j^ropugniamo, 

ogni  difficoltà  ci  sembra   tolta,  e  nessuna  delle  dispute  che  si 

sono  fatte,  nessuna   delle  limitazioni  che  si  sono   proposte,  ha 

più  ragione  o  fondamento  di  sussistere,  dacché  ogni  questióne 

*  risolve  con  un  semplice  sillogismo. 


|)  pAGinoi-MAZzoNiy  op.  e  voi.  ci t.,  pag.  314  e  pag.  269. 
n  Borsari,  opera  e  loco  citati. 
IfPBSCATOBB,  op.  cit  pag.  204. 
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Ritenuto  che  la  sola  ricerca  da  farsi  consista  nei  vedere  se, 
dato  in  ipotesi  che  si  trattasse  di  successione  intestata  anziché 
di  successione  testamentaria  o  di  legato,  il  discendente  del  pre- 
morto avrebbe  il  diritto  di  subentrare  per  rappresentazione  nel 
luogo  deirifttituito,  a  che  disputare  se  Tarticolo  890  torni  ap- 
plicabile ai  discendenti  deirindegno?  Basta  in  quel  caso^come 
sopra  notammo,  leggere  Tarticolo  728  del  codice  nostro  per 
risolvere  ogni  dubbio*  E  poiché  da  questo  articolo  è  mani- 
festo che  qualora  si  trattasse  di  successione  intestata,  anche 
il  figlio  deirerede  indegno  premorto  raccoglierebbe  Teredità 
per  rappresentazione,  e  cosi  questo  figlio  deirindegno  pre- 
morto si  dovrà  ritenere  chiamato  dalla  legge  per  tacita  sosti-- 
Hizione  a  raccogliere  anche  la  eredità  od  il  legato  dal  testa- 
mento disposto. 

Che  importa  il  vedere  se  nella  specie  sottoposta  al  giudizio 
della  Corte  di  Casale  vi  fossero  o  no  eredi,  i  quali  nella  sac- 
cessione intestata  sarebbero  risultati  prossimiori?  Non  era  della 
successione  intestata  del  de  ctQvts  che  dovesse  effettivamente 
la  Corte  decidere,  se  trattavasi  invece  della  successione  testa- 
mentaria di  lui. 

Sia  pure  che  qualora  il  testatore  fosse  morto  intestato,  Te- 
rede  da  lui  noniinato  non  avrebbe  avuto  il  diritto  di  reclamare 
per  sé  Teredità,  perchè  avrebbe  trovato  un  ostacolo  nella  esi- 
stenza d^un  congiunto  più  prossimo;  ma,  pei  termini  di  con- 
fironio,  dobbiamo  figurarci  sempre  Tipotesi  che  questo  ostacolo 
non  vi  sia,  dobbiamo  figurarci  che  si  tratti  di  successione  che 
fosse  fuori  d^ogni  questione  devoluta  al  premorto,  e  vedere  se 
il  suo  discendente  avrebbe  o  no  in  questa  ipotesi  il  diritto  di 
venire  in  luogo  suo. 

Ma  se  cotesto  modo  dUnterpretazione  chiarisce  la  inammes- 
sibilità  delle  limitazioni,  che  sarebbero  la  logica  conseguenza 
di  quel  sistema,  che  prende  per  base  delParticolo  890,  il  diritto 
di  rappresentazione,  esso  vale  a  chiarire  altresì  la  inammessi- 
bilità  di  quelPapplicazione  estensiva  che  parrebbe  propugna- 
bile,  od  almeno  desiderabile,  secondo  il  voto  dei  giureconsulti 
Borsari  e  Buniva. 

Quando  si  ammette  che  col  capoverso  delParticolo  890  non 
si  è  voluto  stabilire  che  una  sostituzione  tacita,  e  che  la  rap- 
presentazione vi  è  richiamata  come  dato  di  confronto,  per  de* 
durne  la  sussistenza  o  non  della  sostituzione  presunta,  è  mani- 
festo che  i  due  termini  di  questa  equazione  devono  essere  di 
natura  omogenea,  senza  di  che  non  sarebbe  possibile  il  rap- 
porto. E  questa  natura  omogenea  la  si  riscontra  evidentemente 
nel  ritenere  che  trattisi  per  entrambi  della  successione  del  de 
cujus,  di  quello,  cioè,  alle  disposizioni  testamentarie  del  quale 
si  riferisce  la  prima  parte  delParticolo. 

È  la  disposizione  del  testatore  che,  di  regola,  per  la  premo 
rienza  delPerede  rimarrebbe  caduca;  e  se,  come  eccezióne  a 
questa  regola,  il  legislatore  vuol  presumere  sostituito  il  discen- 


sull'art.  890  eoo-  civ.  ital.  837 

dente  delPerede  premorto,  basandosi  alia  supponibile  affezione 
del  disponente  pei  figlio  del  congiunto  beneficato»  ragion  vuole 
che  anche  il  dato  di  confronto,  da  cui  desumere  il  i-apporto 
di  parentela,  che  può  servire  di  òase  a  questa  presuBxione, 
debba  essere  relativo  alla  persona  del  disponente,  non  a  quella 
deirerede  istituito. 

Non  crederei  pertanto  nemmeno  plausibile  il  desiderio  cbe 
questa  tacita  sostituzione  avesse  ad  estendersi  anche  ai  discen* 
denti  deirestraneo. 

É  in  Jure  sanguiniSy  come  dicono  i  dottori  (l\  che  la  irans^ 
missio  theodosiana  trovava  il  suo  fondamento;  è  nella  co*^ 
scienza  universale,  che  sente  come  Taffetto,  discendendo  dal 
padre  ai  figli,  e  dai  figli  ai  nipoti,  anziché  scemare  si  accresca^ 
che  il  nostro  legislatore  attinse  la  necessità  di  far  luogo  alFac* 
connato  provvedimento;  è  infine  in  appoggio  agli  stessi  suppo- 
sti, su  coi  si  basano  le  disposizioni  date  dal  codice  intomo  .alla 
successione  intestata,  che  il  legislatore,  nella  inopinata  pre- 
morienza deirerede  o  del  legatario  al  testatore,  sostituisce  alla 
volontà  espressa  di  quest'ultimo,  divenuta  inefficace,  la  presunta 
volontà  di  lui. 

Ma  se  questa  presunzione  è  naturale  e  conforme  alla  co- 
scienza giuridica  della  nazione  quando  si  tratta  di  così  stretti 
vincoli  di  parentela  come  quelli  nei  quali  ò  ammessa  la  rappre- 
sentazione,  non  parrebbe  poi  né  lecito  nò  fondato  sopra  una 
sufficiente  probabilità,  il  volere  spingere  le  ipotesi  e  le  presun- 
zioni oltre  quei  limiti,  così  da  poter  dar  luogo  anche  a  sup- 
posizioni affatto  arbitrarie. 

D'altronde  se  il  testatore  sente  forse  un  ribrezzo  a  preve- 
dere nel  proprio  testamento  il  caso  che,  come  le  leggi  naturali^ 
avvenga  la  premorienza  a  lui  del  giovane  figlio  o  dell'ado- 
lescente  nipote,  meno  riluttanza  avrà  egli  per  fermo  a  portare 
il  suo  pensiero  alla  mancanza  d'un,  estraneo,  fors'anche  coe- 
taneo 0  più  vecchio  di  lui,  per  quanto  pure  a  lui  affezionato 
ed  amico.  Quindi  è  che  se  veramente  egli  abbia  anche  pei 
figli  dell'estraneo  beneficato,  quella  stessa  affezione  cbe  nu- 
tre pel  padre  loro,  ben  potrà  per  lo  evento  della  di  lui  premo- 
rienza farsi  a  dimostrarlo  in  modo  esplicito,  con  una  espressa 
sostituzione  volgare. 

Esaminate  cioè  le  opinioni  degli  scrittori  che  più  a  fondo  si 
occuparono  di  questo  argomento,  risulta  da  ciò  che  abbiamo 
detto,  che  il  Pacifici-Mazzoni  è  quello  alle  conclusioni  del  quale 
di  preferenza  ci  sembra  dover  accedere.  Ma  ci  è  già  occorso 
di  notare  come  lo  avere  ammesso  il  concetto  della  estensione 
del  jus  repraesentationis  alla  successione  testamentaria,  abbia 
indotto  anche  questo  autore  a  concretarne  gli  estremi  in  una 
formula  che  non  ci  sembra  gran  fatto  esatta. 


(l)  RicHBRi,  Universa  jwisprudentia,  Lib.  11,  tit.  23,  n.  ISS, 
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Vedemmo  come  egli  dichiarasse  estremo  necessario  airap- 
plicabilità  deirarticolo  890  «  esser  quello  che  Terede  istituito 
«  od  il  legatario  abbia  discendenti,  che  per  diritto  di  rappre^ 
€  sentazione  succederebbero  al  de  cujus  ove  morisse  intestalo  ». 
Ora  questa  formula  potrebbe,  contro  le  intenzioni  del  propo- 
nento,  portare  a  conseguenze  ch^egli  stesso  combatt^^  potrebbe 
giustificare,  contro  il  proposito  delPautore,  decisioni  analoghe 
a  quella  pronunciata  dalla  Corte  di  Casale. 

Siccome  infatti  il  diritto  di  rappresentazione  non  può  appli- 
carsi, come  dicevano  i  pratici,  per  saltum  et  omisso  medio,  cos\ 
qualora  si  affermi  che  per  Particole  890  non  possa  concedersi 
la  surrogazione  che  a<$oloro  i  quali  succederebbero  al  de  cujus 
ove  morisse  intestato,  bisognerebbe  concludere  che  la  stessa 
regola  sia  da  rispettarsi  anche  nei  casi  dal  detto  articolo  con- 
templati. 

Laonde,  facendo  applicaziooe  della  formula  del  Pacifici-Maz- 
zoni, alla  specie  da  cui  abbiamo  preso  le  mosse  per  ragionare 
intorno  a  questa  materia,  supposto  cioè  che  si  tratti  appunto 
di  vedere:  <  se  il  pronipote  sottentri  nel  legato  disposto  dal 
«  suo  bisavolo  a  favore  della  di  lui  madre  premorta  al  testa- 
«  toro,  sebbene  sia  tuttora  superstite  la  figlia  del  testatore  me- 
«  desimo,  ava  del  nipote,  che  aspira  al  legato  »,  è  manifesto 
che  noi  saremmo  condotti  ad  una  soluzione,  opposta  a  quella 
che  pur  seconda  le  idee  delPegregio  scrittore  vuol  essere  so- 
stenuta, ed  è  vera. 

Supposto  infatti  il  bisavolo  conte  P....  morto  intestato,  la 
sua  eredità  sarebbe  pervenuta  alla  di  lui  figlia,  ava  del  fanciullo 
lasciato  dalla  legataria  nipote.  Laonde  non  potrebbe  dirsi  che 
questo  fanciullo  succederebbe  per  diritto  di  rappresentazione  al 
conte  P....,  se  da  quell'eredità  sarebbe  anzi  interamente  escluso 
per  la  esistenza  delPava;  e  quindi  ragionando  colPaccennata 
formula  non  potrebbe  per  lui  applicarsi  il  disposto  dell'art  890 
nemmeno  quanto  al  legato. 

Ben  è  vero  che  questa  conclusione  verrebbe  respinta  da  altre 
considerazioni,  che  pur  si  leggono  nello  splendido  trattato  del 
Pacifici-Mazzoni,  anzi  che  la  stessa  sua  formula  è  quasi  da  lui 
medesimo  condannata,  laddove  combattendo  la  sentenza  casa- 
lese  mostra  la  necessità  di  tener  conto  della  frase  testuale 
adoperata  dalla  legge  (se  si  trattasse  di  sttccessione  testamen- 
taria) (1).  Ma  questa  stessa  necessità,  in  cui  Tillustre  scrittore 
trovossi  indotto  di  dover  quasi  riformare  e  correggere  nelle  ap- 
plicazioni la  regola  da  lui  proposta,  è  una  novella  prova  della 
erroneità  del  principio  da  cui  essa  fli  tratta,  per  cui  a  tutta 
ragione  possiamo  anche  noi  rifiutarla. 


<l)  PA.CIFIC1-MA.ZZ0NI,  opera  e  voi.  citati,  pag.  313. 
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VI. 
Conclusione. 

Per  controllare  la  verità  del  nostro  modo  di  considerare  la 
legge,  abbiamo  dovuto,  forse  con  ardire  soverchio,  combattere 
•le  opinioni  di  alcuni  fra  i  più  eminenti  nostri  giureconsulti,  di 
-quelli,  alle  opere  dei  quali  siamo  soliti  di  ricorrere  quotidiana- 
mente coi  massimo  rispetto,  per  attingervi  le  più  sincere  norme 
-ed  i  maggiori  lumi  a  guidarci  nella  difficile  opera  della  inter- 
pretazione delle  leggi. 

Ma  ci  conforta  a  credere  che  non  errammo  nel  nostro  gia<* 
-flizio  vedendo  come  esso  possa  dirsi  oggimai  sorretto  dairaa- 
lorità  d'una  delle  più  reputate  magistrature  de)  regno. 

La  decisione  5  aprile  1876  della  Corte  suprema  di  Torino, 
-cassando  la  surriferita  sentenza  di  quella  di  Casale^  proclamò 
iPer  la  prima  volta,  a  nostro  credere,  il  vero  principio  regolatore 
della  retta  applicazione  di  quelParticolo,  e  mette  un  suggello 
-di  verità  a  questo  stadio,  che  avevamo  dovuto  già  intraprendere 
'6  compiere  quasi  affatto,  prima  che  quella  decisione  fosse  resa 
-ili  pubblica  ragione. 

In  ersa  è  riconosciuto  come  la  disposizione  del  capoverso 
xleìPart.  890  importi  una  tacita  sostituzione,  stabilita  dalla  legge 
per  supplire  alla  mancanza  della  sostituzione  espressa,  che  si 
presume  voluta  implicitamente  dal  testatore.  Per  essa  si  àm« 
mette  come,  neirapplicare  quell'articolo,  Tunica  ricerca  da  farsi 
isia  quella  di  vedere  «  se  l'erede  od  il  legatario  si  trovasse  in 
-«  rapporto  al  testatore  in  quella  cerchia  di  parentela  nella  quale 
«  viene  in  massima  ammessa  nelle  successioni  legittime  la  rap- 
«  presentazione  ».  Per  essa,  infine,  si  viene  a  condannare,  come 
erronea,  la  dottrina  che  facendo  del  diritto  di  rappresentazione 
la  base  direttiva  della  disposizione,  vorrebbe  portare  la  ricerca 
a  vedere  «  se  i  discendenti  delPerede  o  del  legatario  premorto 
^  od  incapace  sarebbero  effettivamente  chiamati  per  diritto  di 
*«  rappresentazione  alla  eredità  del  testatore  ove  questo  fosse 
-«  morto  senza  testamento  ». 

Ora  cotesti  principii,  che  noi  abbiamo  dimostrato  essere  fon- 
dati nella  storia  completa  dell'istituto  giuridico  di  che  si  tratta, 
che  abbiamo  veduto  reggersi  solidamente  contro  ogni  critica  e 
vincere  ogni  opposto  sistema,  abbiamo  fiducia  che  sieno  per  di- 
venire quindi  innanzi  norma  sicura  della  nostra  giurisprudenza; 
e  valgano  a  far  sì  che  la  provvida  disposizione  delTart  890  di 
«  questa  umana  legge  fortunatamente  risorta  in  Italia,  e  le  cui 
«  norme  dobbiamo  gelosamente  conservare  »  (1)  sia  sempre 
applicata  in  modo  corrispondente  agli  equi  e  savi  intendimenti 
«dai  quali  venne  inspirata. 
_     "   '     Avv.  Marco  Diena. 

i\)  Parole  di  Borsari  (op«ra  1.  e.  §  1910  in  notai. 
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Oiurisprudenza  italiana  in  materia  di  compe 
tenza  per  le  successioni  aperte  all'estero 


CORTE    DI    APPELLO    DI    FIBENZB 

(Udienza  9  dicembre  1882) 
(Blanc  (avv.  Ballbuini)  c.  Trafford  (avv.  Pil.  SsRArmi). 

Nel  18  dicembre  1878  morì  in  St.  Julien  (Francia)  nell'età 
di  anni  85,  Francesco  Clemente  Trafford  o  Trufford,  orianda 
inglese,  ma  dimorante  in  St.  Julien  fin  dal  1851. 

Morì  lasciando  diversi  testamenti  olografi  colPultimo  de'  quali^ 
che  è  del  4  novembre  1878,  istituì  suo  erede  universale  ed  ese- 
cutore testamentario  Enrico  Blanc  di  Gallipoli  (Ohio),  negli  Stati 
Uniti  d'America. 

Francesco  Guglielmo  Clemente  Trafford,  che  nell'asserta,  sua 
qualità  di  figlio  legittimo  e  naturale  del  defunto  pretende  avere 
diritto  a  conseguire  la  di  lui  eredità  in  esclusione  dell'erede 
testamentario  adì  il  presidente  del  tribunale  di  prima  istanza 
di  St.  Julien  ed  all'appoggio  di  un  atto  dell'ufficiale  dello  stata 
civile  di  Napoli  che  lo  diceva  nato  in  quella  città  nell'S  mar- 
zo 1821  dal  matrimonio  di  Francesco  Clemente  Trafford  con 
Carmela  Pedata,  nonché  di  un  atto  di  notorietà  eretto  in  Lo- 
sanna il  dì  31  ottobre  1878,  e  constatante  la  identità  della  per* 
sona  del  defunto  con  quella  che  il  predetto  atto  di  nascita 
indicava  come  padre  del  neonato,  domandò  in  contradditorio  del 
notare  Adriano  Boimont,  delegato  a  rappresentare  gli  eredi 
assenti  del  testatore,  che  tutti  i  valori  e  i  capitali  di  spettanza 
del  defunto  collocati  su  fondi  pubblici  di  Francia,  o  all'estera 
e  presso  banchieri  ed  altri  particolari  fossero  posti  sotto  se- 
questro finché  non  venisse  statuito  sulla  validità  delle  disposi- 
zioni fra  i  vivi,  o  di  ultima  volontà  del  ridetto  Francesco  Cle-^ 
mente  Trafford-Trufford  e  sui  diritti  al  richiedente  competenti 
nella  sua  qualità  di  unico  e  legittimo  figlio  del  medesima. 

Il  presidente  del  tribunale,  riconosciuta  la  convenienza  di 
adottare  nei  limiti  della  sua  competenza  territoriale  la  misura 
conservativa  invocata  dal  ricorrente,  con  ordinanza  del  9  gen- 
naio 1879,  dispose  che  i  detti  titoli  e  valori  appartenenti  alla 
successione  del  defunto  e  che  esistevano  nel  territorio  di  St  Ju- 
lien dovessero  rimanere  provvisoriamente  sotto   sequestro  ed 
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essere  depositati  nella  cassa  dei  depositi  e  consegae  fir&acese 
finché  non  fosse  ordinato  altrimenti. 

In  base  a  tale  ordinanza  il  nominato  signor  Francesco  Gu- 
glielmo Clemente  Trafford,  per  atto  di  usciere  del  22  gen- 
naio 18799  ordinò  alla  Banca  A.  Onarducci  e  C,  e  alla  Direzione 
generale  del  Debito  Pabblico  del  regno  dltalia,  di  non  conse- 
gnare  ad  alcuno,  e  rispettivamente  di  non  eseguire  qualsiasi 
operazione  sui  titoi  di  rendita  di  spettanza  del  defunto  Fran- 
cesco Clemente  Trafford-Trufford  e  in  ispecie  sul  certificato 
nominativo  di  rendita  di  lire  20^370  consolidato  5%  iscritto 
sul  gran  libro  del  Debito  Pubblico  italiano  sotto  dì  29  dicem- 
bre 1876  intestato  del  suddetto  Francesco  Clemente  Trafford-* 
Trufford  e  dalla  divisata  Banca  ritenuto;  e  ciò  finché  dai  compe- 
tenti tribunali  non  fosse  deciso  sui  diritti  e  sulla  quota  ad  esso 
competenti  sulla  eredità  del  titolare  dei  titoli  stessi. 

Nel  4  marzo  successivo  previa  autorizzazione  dei  pretore  del 
II  Mandamento  di  Firenze,  il  ricordato  signor  TrafFbrd  fece  nelle 
mani  della  sudetta  Banca  e  della  preavvertita  Direzione  formale 
sequestro  di  tutti  i  titoli  e  valori  nominativi  appartenenti  al  fu 
Clemente  Trafford-Trufford  iscrìtti  sul  gran  libro  del  Debito 
Pubblico  italiano,  ed  in  ispecie  del  certificato  nominativo  di 
rendita  di  lire  6000  consolidato  57o  iscrìtto  dallo  stesso  Traf- 
ford-Trufford nel  29  dicembre  1876  in  testa  di  Blanc  Giulio, 
Augusto,  Francesco  Enrico  di  Criovanni  Francesco  Giulio  col 
vincolo  di  usufrutto  a  favore  di  Trafford  Francesco  Guglielmo 
di  Clemente. 

Ciò  eseguito  il  ridetto  signor  Trafford  nella  dedotta  sua  qua- 
lità  di  unico  figlio  ed  erede  legittimo  del  fu  Francesco  Cle- 
mente Trafford-Trufford  promosse  contro  Terede  testamentario 
signor  Enrìco  Blanc  due  separati  giudizi  di  petizione  di  ere- 
dità. Ne  introdusse  uno  avanti  il  tribunale  di  circuito  di  Zurigo 
nella  cui  giurisdizione  era  allora  domiciliato,  iniziò  Taltro  a 
Londra,  ove  il  defunto  aveva  parte  delle  sue  sue  sostante.  Pro- 
mosse il  primo  nel  28  agosto  1879,  e  quello  ebbe  fine;  pro- 
mosse il  secondo  nel  2  agosto  1881  e  questo  pende  ancora. 

Nel  giudizio  da  lui  introdotto  avanti  il  tribunale  di  Zurigo 
nacquero  cinque  diverse  sentenze. 

Nel  3  maggio  1882  il  tribunale  di  circuito  di  Zurigo,  giudi- 
cando in  via  preliminare  sulla  questione  di  filiazione  sollevatasi 
fra  le  parti  al  seguito  delle  eccezioni  del  convenuto,  proferì 
sentenza  con  cui  decise  che  Tattore  aveva  giustificato  di  essere 
figlio  legittimo  e  naturale  del  defunto. 

Nel  10  settembre  dello  stesso  anno  1881  la  Corte  o  Camera 
di  appello  del  Cantone  di  Zurigo,  pronunziando  suU'appello  in- 
terposto contro  la  sentenza  di  primo  grado  dal  convenuto,  la 
rivocò,  ritenendo  che  Tattore  non  avesse  conclusa  la  detta 
prova. 

Nel  dì  6  febbraio  1882  il  trìbunale  di  cassazione  di  Zurigo 
sospese  il  rìcorso  avanzato  alla  sua  volta  dal  signor  Trafford 
avverso  la  sentenza  della  Corte  di  «ppel'o. 
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Tornata  la  causa  nel  merito  avanti  il  tribunale  di  circuito  di 
Zurigo,  quel  tribunale,  con  sentenza  del  25  marzo  1882,  defini- 
tivamente rigettò  la  domanda  del  ridetto  signor  Trafford  sul 
fondamento  che  essendo  stato  in  modo  irretrattabile  deciso  che 
egli  non  avesse  dimostrato  di  essere  figlio  legittimo  del  testa- 
tore, a  senso  del  §  1941  del  codice  civile  di  Zurigo,  nessun  di- 
ritto necessario  potesse  il  medesimo  vantare  suireredità  in  que- 
stione quand'anche  il  disponente  lo  avesse  riconosciuto  come 
suo  figlio  naturale. 

Di  comune  accordo  coirintimato,  il  soccumbente  sig.  Trafford, 
tralasciando  di  appellare  dalla  detta  sentenza  al  tribunale  di. 
2.^  istanza  cantonale,  la  deferì  direttamente  alla  cognizione  del 
tribunale  federale,  ed  il  suo  appello  appoggiò  a  due  distinti 
motivi;  disse  col  1.^  che  colla  detta  sentenza  erano  state  vio- 
late le  disposizioni  della  legge  federale  relative  allo  stato  ci- 
vile, per  non  avere  le  pronunzie  su  cui  fondavasi  riconosciuto 
come  prova  sufficiente  della  qualità  di  figlio  legittimo  del  te- 
statore la  dichiarazione  che  circa  il  suo  stato  personale  si  leg- 
geva sul  registro  dello  stato  civile  di  Riesbach,  ed  in  cui  era 
qualificato  tale;  disse  col  2.^  che  la  impugnata  sentenza  aveva 
di  più  violato  la  legge  federale  nelle  disposizioni  riguardanti  la 
legislazione  da  osservarsi  intorno  al  modo  di  provare  il  matri- 
monio, perchè,  in  ordine  alla  massima  loctis  regit  actum^  uni- 
versalmente ricevuta  ed  apprezzata,  e  accolta  pure  dalla  stessa 
legge  federale,  la  questione  di  sapere  se  potesse  dirsi  provato 
il  matrimonio  dei  suoi  genitori,  non  doveva  essere  risoluta  sic- 
come fu,  con  i  principii  della  francese  legislazione,  ma  secondo 
quelli  del  diritto  comune  e  secondo  le  canoniche  costituzioni; 
e  ciò  per  le  ragioni  che,  ogni  qualvolta  dal  prodotto  atto  di 
nascita  risultava  che,  quando  esso  nacque,  la  madre  sua  era  in 
età  di  soli  anni  diciannove,  il  matrimonio  di  lei,  col  fu  Fran- 
cesco Clemente  Trafford^  non  poteva  essere  avvenuto  che  fra 
il  1814  o  il  1821,  e  cosi  ip  epoca  in  cui  non  era  più  in  vigore 
in  Napoli  la  legislazione  francese,  ma  il  gius  comune,  il  quale 
agli  effetti  della  legittimità  e  successione  dei  figli  non  esigeva 
che  il  matrimonio  dei  genitori  fosse  provato  mediante  il  rela- 
tivo atto  di  stato  civile  ed  analogo  certificato,  ma  si  contentava 
del  riconoscimento  paterno,  purché  di  questo  constasse,  come 
si  verificava  in  concreto,  da  un  pubblico  documento. 

Con  sentenza  del  19  maggio  1882  il  tribunale  federale  di  Lo- 
sanna confermò  in  ogni  sua  parte  la  sentenza  del  tribunale 
cantonale,  ritenendo  che.  nessuno  dei  due  motivi  deirappello 
meritasse  accoglimento.  Non  aver  base  quello  consistente  nella 
)retesa  violazione  delle  disposizioni  della  legge  federale  rela- 
tiva ai  registri  dello  stato  civile,  perchè,  se  è  vero  che  quella 
legge  stabilisce  che  in  tutto  il  territorio  della  confederazione 
debbono  esser  tenuti,  e  come  i  registri  delle  nascite,  dei  ma- 
trimonii  e  delle  morti,  nulla  però  dispone  a  riguardo  della  effi- 
cacia probatoria  degli  altri  registri,  che  per  le  leggi  cantonali 
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^li  ufficiali  di  stato  civile  dei  singoli  cantoni  sono  aatonzs^ati  a 
tenere  oltre  quelli  prescritti  dalla  costituzione  federale^  essendo 
altronde  un  manifesto  errore  che  la  Camera  di  appello  ed  il 
tribunale  di  cassazione  di  Zurigo  opponessero  come  provata 
•che  la  filiazione  vantata  dal  ricorrente  risultasse  dallo  stesso 
registro  delle  nascite  del  Comune  di  Riesbach.  La  sola  anno- 
tazione che  esisteva  sul  di  lui  conto  nei  registri  dello  stato 
-civile  di  Riesbach  era  quella  che  si  trovava  nel  registro  di  fa- 
miglia di  quel  Comune,  il  quale  è  un  registro  dello  stato  civile 
{^rescritto  dalla  legge  federale  e  regolato  «unicamente  dalla 
egge  cantonale,  Tapplicazione  della  quale  non  rientra  nella 
«competenza  del  tribunale  federale.  Nei  registri  delle  nascite 
non  poteva  esistere  né  a  Riesbach,  nò  in  altro  Comune  della 
Svizzera,  alcuna  annotazione  di  questo  genere,  inquantochè  il 
ricorrente  non  era  figlio  di  cittadino  svizzero,  né  era  nato  in 
•quel  paese. 

Né  più  fondato  ritenne  Taltro  motivo  delPappello,  con  cui 
•dicevasi  violata  la  regola,  locus  regit  actum^  riconosciuta  e 
sanzionata  anche  dalla  legge  federale,  perchè,  se  non  può  met- 
tersi in  dubbio  che  la  costituzione  federale  del  29  maggio  1874 
è  applicabile  anche  ai  matrimonii  che  già  esistevano  quando 
«ntrò  in  vigore,  il  signor  Trafford  mancò  per  altro  di  provare 
-che  a  quelPepoca  il  matrimonio  dei  suoi  genitori  sussistesse 
ancora. 

Volendo  il  signor  Blanc  valersi  delle  sentenze  25  marzo  e 
19  maggio  1882  emanate  dal  tribunale  del  circuito  di  Zurigo  e 
•da  quello  federale  2-3  settembre  p.  p.,  citò  il  signor  Trafford 
a  comparire  avanti  questa  Corte  drappello,  e  proponendo  ana- 
logo giudizio  di  delibazione,  nei  sensi  e  per  gli  effetti  indi- 
<;ati  dalPart.  941  del  codice  di  procedura  civile,  domandò  chu 
le  dette  sentenze  fossero  dichiarate  liberamente  eseguibili  in 
Italia. 

A  tal  domanda  il  convenuto  signor  Trafford  si  oppose,  rile- 
vando : 

1.^  Che  la  sentenza  del  tribunale  di  Zurigo  del  25  marzo  1882, 
•confermata  dal  tribunale  federale,  Ai  pronunziata  incompeten- 
temente 

2.^  Che,  quando  anche  il  detto  tribunale  fosse  stato  com- 
petente a  pronunziarla,  ad  accordarne  la  esecutorietà,  osterebbe 
la  pendenza  della  lite  da  lui  introdotta  a  Londra  avanti  Talta 
Corte  di  giustizia  allo  scopo  di  farsi  dichiarare  unico  figlio  ed 
•erede  legittimo  del  fu  Francesco  Clemente  Trafford. 

3.^  Che  le  sentenze  di  delibazione,  per  essere  eseguibili  in 
Italia,  dovrebbero  essere  esecutive  in  Svizzera,  lo  che  non  è 
provato. 

4.^  Che  il  solo  procedimento  esecutivo  a  cui  Blanc  potesse 
qui  aspirare  in  base  delle  sentenze  su  citate,  consisterebbe  nello 
scioglimento  del  sequestro  da  esso  Trafford  eseguito  sui  titoli 
di  rendita  suddivisati,  il  quale  nella  specie   sarebbe  inammes- 


o44  APPENDICB  XXVIII. 

sibila  a  fronte  dei  diritti  che  indubitabilmente  gli  competono 
sulla  eredità  in  questione  nella  non  controversa  sua  qualità  di 
figlio  nato  dal  matrimonio  ecclesiastico  del  fu  Clemente  Traffòrd 
colla  Carmela  Pedata. 

Attesoché  per  Tart.  941  del  codice  di  procedura  civile  le 
ispezioni,  che  la  Corte  di  appello  deve  anche  d^ufflcio,  assumere 
nei  giudizii  di  delibazione  delle  sentenze  estere  consistono  in 
vedere  : 

1.^  Se  la  sentenza  o  sentenze,  di  cui  si  chiede  la  esegui- 
bilità, sono  state  pronunziate  da  un^autorità  giudiziaria  com- 
petente. 

2.^  Se  siano  state  proferite,  citate  regolarmente  le  parti. 

3.^  Se  le  parti  siano  state  regolarmente  rappresentate  o 
legalmente  contumaci. 

4.^  Se  le  sentenze  contengono  disposizioni  contrarie  alPor» 
dine  pubblico,  o  al  diritto  pubblico  interno  del  Regno. 

Attesoché  nella  specie,  in  ordine  alle  sentenze  di  cui  si  tratta^ 
non  si  fa,  né  potrebbe  farsi  questioni  delle  osservanze  delle 
forme,  di  cui  ai  numeri  2  e  3  del  succitato  art.  941.  Invero 
nel  giudizio  nel  quale  nacquero  le  dette  sentenze,  la  parte 
contro  cui  se  ne  domanda  la  eseguibilità  figurò  come  attrice,, 
e  tanto  jssa  che  il  convenuto  vi  comparvero  con  Tassistenza 
di  un  avvocato  patrocinante.  Le  ragioni,  per  le  quali  il  sig.  Traf-^ 
ford  ne  contende  la  esecutorietà,  riguardano  la  giuridica  effi- 
cacia delle  medesime  sotto  altri  e  diversi  punti  di  vista,  cioè^ 
sotto  quello  della  competenza  deirautorità  giudiziaria  dalla 
quale  furono  emanate,  sotto  Taltro  della  pendenza  dVtra  lite 
Bui  medesimo  oggetto,  dinanzi  ad  altro  tribunale,  e  finalmente 
nel  rappòrto  della  loro  intrinseca  ed  estrinseca  capacità  e  po- 
tenza esecutiva. 

Attesoché,  a  proposito  delPestremo  concernente  la  compe-^ 
tenza  delPautorità  giudiziaria  che  la  emanò  ò  manifesto  che, 
sì  per  le  leggi  del  luogo  nel  quale  furono  pronunziate,  che 
per  quelle  del  paese  in  cui  il  fu  Francesco  Clemente  Traffòrd 
cessò  di  vivere,  il  tribunale  di  Zurigo  non  era  competente  a 
giudicare  sulla  questione  deferita  al  di  lui  esame.  Non  Io  era 
per  le  prime  perchè  pel  §  212  del  cod.  di  proc.  civile  di  Zu- 
rigo le  cause  riguardanti  eredità  o  legati  e  le  azioni  dei  cre- 
ditori di  una  eredità  verso  la  successione,  finché  la  divisione  * 
non  sia  ultimata,  sono  di  competenza  del  tribunale  del  luogo- 
di  residenza  del  testatore. 

€  Les  procès  concemants  héritages  et  legSj  ainsi  qtie  toutes^ 
€  les  actions  d'un  procès  des  créanciers  d'un  héritage  envers 
€  la  stùccession,  sont  de  la  compétence,  aussi  longtemps  que  la 
€  division  n'a  pas  éié  faite  du  tribunal  du  lieu  de  residence 
€  du  testa  teur  ».  Non  lo  era  per  le  seconde  perché  Tart.  59 
del  codice  di  procedura  civile  francese  in  materia  di  succes- 
sione, fino  alla  divisione  inclusivamente,  il  convenuto  deve  es-^ 
sere  citato  davanti  il  tribunale  del  luogo  ove  la  successione  si 
apr^. 
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€  En  matière  personelle  le  défendeur  sera  assigné...  Bn  ma- 

<  tière  de  succession  —  1.^  sur  les  demandes  entre  héritiers  jus- 

<  qn^an  partage  inclasivement...  devant  le  tribunal  da  lieu  où 
€  la  succession  est  ouverte  ».  A  senso  delle  riferite  disposi- 
zioni non  ricorrevano  nella  specie  le  condizioni  di  fatto  che, 
tanto  per  Tuna  come  per  Taltra  legislazione  si  sarebbero  ri- 
chieste onde  il  tribunale  di  Zurigo  potesse  essere  competen- 
temente adito,  imperocché,  al  giorno  delPaperta  successione, 
il  fu  Francesco  Clemente  Trafford  non  era  domiciliato  né  re- 
sidente nel  Cantone  di  Zurìgo,  ma  in  SaintJulien,  ove  aveva 
issata  la  sua  dimora  fino  dal  1854.  Né  ad  attribuire  al  detto 
tribunale  la  competenza  di  cui  ritennesi  investito  poteva  valere 
la  circostanza  di  avere  acquistato  il  fa  Francesco  Clemente 
Trafford  la  cittadinanza  di  Riesbach,  frazione  del  Cantone  di 
Zurigo,  fin  dal  1812,  perchè  oltre  al  aon  essere  provato  che  il 
medesimo  avesse  perduta  la  originaria  sua  nazionalità  e  citta- 
•dinanza  inglese,  il  §  212  sopra  citato  del  cod.  di  proc.  civ.  di 
i^nrigo  non  parla  di  nazionalità  e  cittadinanza,  ma  di  residenza, 
laddove  stabilisce  quale  è  Tautorità  dinanzi  a  cui  debbono 
essere  introdotte  le  azioni    relative  a  eredità,  o  a  legati,    o  a 

roditi  che  taluno  vanti  verso  una  successione. 
Attesoché  il  tribunale  di  Zurìgo  mancava  di  competenza  per 
giudicare  sulle  domande  del  signor  Trafford  anche  per  le  spe- 
ciali disposizioni  sancite  nella  soggetta  materia  del  codice   di 
procedura  civile  oggi  fìra  noi  in  vigore.  Essendo  in  fra  le  parti 
incontroverso  in  fatto  che  i  certificati  di  rendita  summenzionati 
costituiscono  la  maggior  parte  della  sostanza  ereditarìa  del  de- 
funto, a  termini  delPart.  94  di  detto  codice  il  tribunale,  che  il 
signor  Trafford  avrebbe  dovuto  adire,  per  chiedere  nella  pretesa 
sua  qualità  di  unico  figlio  ed  erede    legittimo  del  testatore   di 
•essere   ammesso  nel  possesso   della  eredità  in  questione,    era 
quello  di  Firenze  nella  cui  giurisdizione  si  trovavano  i  relativi 
1;itoli  e  valorì;  dappoiché  Titaliano  legislatore,   dopo  avere  nel 
•<;itato  articolo  disposto   che  le  azioni  in  petizione   o   divisione 
•deireredità  si  propongono  davanti  Tautorìtà  giudiziaria  del  luogo 
deiraperta  successione,  ossia  neirultimo    domicilio  del  defunto 
(cod.  civ.  art.  923)  nel    capoverso    deirarticolo    stesso   stabilì: 
«  Quando  la  successione   siasi  aperta  fuorì  del   Regno,  si  pro- 
€  pongono  davanti  Tautorità  giudiziarìa  del  luogo  in  cui  é  posta 
€  la  maggior   parte  dei  beni  immobili  o  mobili  da  dividersi,  e 
«  in  difetto,   davanti  quella  del  luogo   in  cui  il  convenuto   ha 
«  domicilio  0  residenza  ».   Senza   che  a  disapplicare  dal    caso 
concreto  tale  disposizione  possa  valere  il  dire  che  nella  specie 
si  tratta  della  successione  di  nno  straniero  in  contesa  fra  duo 
:stranierì,   perché,   secondo  la  più  moderna  e  prevalente   giù- 
•rìsprudenza  delle  Corti  del  Re^o,    la  disposizione  del  rìpetnto 
.art.  94  é  applicabile  senza  distinzione  di  cose  o  di  persone,  e 
cioè  sia   che  si  tratti   di  beni   mobili  od  immobili,   sia   che  si 
bratti  di  cittadini  italiani,  e  di  stranieri  (Annali^  voL  8,  p.  1.% 
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Vedemmo  come  egli  dichiarasse  estremo  necessario  airap- 
plicabilità  deirarticolo  890  «  esser  quello  che  Terede  istituito 
€  od  il  legatario  abbia  discendenti,  che  per  diritto  di  rappre^ 
€  sentazione  succederebbero  al  de  cujus  ove  morisse  intestato  ». 
Ora  questa  formula  potrebbe,  contro  le  intenzioni  del  propo- 
nente, portare  a  conseguenze  ch^egli  stesso  combatte^  potrebbe 
giustificare,  contro  il  proposito  delPautore,  decisioni  analoghe 
a  quella  pronunciata  dalla  Corte  di  Casale. 

Siccome  infatti  il  diritto  di  rappresentazioite  non  può  appli- 
carsi, come  dicevano  i  pratici,  per  saltum  et  omisso  medio,  così 
qualora  si  affermi  che  per  Particole  890  non  possa  concedersi 
la  surrogazione  che  a^^oloro  i  quali  saccederebbero  al  de  cujus 
ove  morisse  intestato,  bisognerebbe  concludere  che  la  stessa 
regola  sia  da  rispettarsi  anche  nei  casi  dal  detto  articolo  con- 
templati. 

Laonde,  facendo  applicazione  della  formula  del  Pacifici-Maz- 
zoni, alla  specie  da  cui  abbiamo  preso  le  mosse  per  ragionare 
intorno  a  questa  materia,  supposto  cioè  che  si  tratti  appunto 
di  vedere:  <  se  il  pronipote  sottentri  nel  legato  disposto  dal 
«  suo  bisavolo  a  favore  della  di  lui  madre  premorta  al  testa- 
«  toro,  sebbene  sia  Mttora  superstite  la  figlia  del  testatore  me- 
«  desimo,  ava  del  nipote,  che  aspira  al  legato  »,  è  manifesto 
che  noi  saremmo  condotti  ad  una  soluzione,  opposta  a  quella 
che  pur  seconda  le  idee  delPegregio  scrittore  vuol  essere  so- 
stenuta, ed  è  vera. 

Supposto  infatti  il  bisavolo  conte  P....  morto  intestato,  la 
sua  eredità  sarebbe  pervenuta  alla  di  lui  figlia,  ava  del  fanciullo 
lasciato  dalla  legataria  nipote.  Laonde  non  potrebbe  dirsi  che 
questo  fanciullo  succederebbe  per  diritto  di  rappresentazione  al 
conte  P....,  se  da  quell'eredità  sarebbe  anzi  interamente  escluso 
per  la  esistenza  delibava;  e  quindi  ragionando  colPaccennata 
formula  non  potrebbe  per  luì  applicarsi  il  disposto  delPart  890 
nemmeno  quanto  al  legato. 

Ben  è  vero  che  questa  conclusione  verrebbe  respinta  da  altre 
considerazioni,  che  pur  si  leggono  nello  splendido  trattato  del 
Pacifici-Mazzoni,  anzi  che  la  stessa  sua  formula  è  quasi  da  lui 
medesimo  condannata,  laddove  combattendo  la  sentenza  casa- 
lese  mostra  la  necessità  di  tener  conto  della  frase  testuale 
adoperata  dalla  legge  (se  si  trattasse  di  successione  testamen- 
taria) (1).  Ma  questa  stessa  necessità,  in  cui  Tillustre  scrittore 
trovossi  indotto  di  dover  quasi  riformare  e  correggere  nelle  ap- 
plicazioni la  regola  da  lui  proposta,  è  una  novella  prova  della 
erroneità  del  principio  da  cui  essa  Ai  tratta,  per  cui  a  tutta 
ragione  possiamo  anche  noi  rifiutarla. 


<l)  Pa.cifici-Ma.zzoni,  opera  e  voi.  citati,  pag^.  313. 
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VI. 
Conclusione. 

Per  controllare  la  verità  del  nostro  modo  di  considerare  la 
legge,  abbiamo  dovuto,  torse  con  ardire  soverchio,  combattere 
4e  opinioni  di  alcuni  fra  i  più  eminenti  nostri  giureconsulti,  di 
-quelli,  alle  opere  dei  quali  siamo  soliti  di  ricorrere  quotidiana- 
mente coi  massimo  rispetto,  per  attingervi  le  più  sincere  norme 
-ed  i  maggiori  lumi  a  guidarci  nella  difficile  opera  della  Inter- 
pretazione  delle  leggi. 

Ma  ci  conforta  a  credere  che  non  errammo  nel  nostro  giu- 
•dizio  vedendo  come  esso  possa  dirsi  oggimai  sorretto  dairaa- 
lorità  d'una  delle  più  reputate  magistrature  de)  regno. 

La  decisione  5  aprile  1876  della  Corte  suprema  di  Torino, 
-cassando  la  surriferita  sentenza  di  quella  di  Casale,  proclamò 
(per  la  prima  volta,  a  nostro  credere,  il  vero  principio  regolatore 
della  retta  applicazione  di  queirarticolo,  e  mette  un  suggello 
-di  verità  a  questo  studio,  che  avevamo  dovuto  già  intraprendere 
'6  compiere  quasi  affatto,  prima  che  quella  decisione  fosse  resa 
-di  pubblica  ragione. 

In  ersa  è  riconosciuto  come  la  disposizione  del  capoverso 
-^eìPart.  890  importi  una  ta4)ita  sostituzione,  stabilita  dalla  legge 
per  supplire  alla  mancanza  della  sostituzione  espressa,  che  si 
presume  voluta  implicitamente  dal  testatore.  Per  essa  si  am- 
mette come,  nelPapplicare  quelParticolo,  Tunica  ricerca  da  farsi 
-sia  quella  di  vedere  «  se  Terede  od  il  legatario  si  trovasse  in 
<  rapporto  al  testatore  in  quella  cerchia  di  parentela  nella  quale 
«  viene  in  massima  ammessa  nelle  successioni  legittime  la  rap- 
«  presentazione  ».  Per  essa,  infine,  si  viene  a  condannare,  come 
-erronea,  la  dottrina  che  facendo  del  diritto  di  rappresentazione 
la  base  direttiva  della  disposizione,  vorrebbe  portare  la  ricerca 
"a  vedere  «  se  i  discendenti  delTerede  o  del  legatario  premorto 
^  od  incapace  sarebbero  effettivamente  chiamati  per  diritto  di 
«  rappresentazione  alla  eredità  del  testatore  ove  questo  fosse 
^  morto  senza  testamento  ». 

Ora  cotesti  principii,  che  noi  abbiamo  dimostrato  essere  lon« 
dati  nella  storia  completa  delTistituto  giuridico  di  che  si  tratta, 
che  abbiamo  veduto  reggersi  solidamente  contro  ogni  critica  e 
vincere  ogni  opposto  sistema,  abbiamo  fiducia  che  sieno  per  di- 
ve]bire  quindi  innanzi  norma  sicura  della  nostra  giurisprudenza; 
e  valgano  a  far  si  che  la  provvida  disposizione  delTart.  890  di 
«  questa  umana  legge  fortunatamente  risorta  in  Italia,  e  le  cui 
«  norme  dobbiamo  gelosamente  conservare  »  (1)  sia  sempre 
applicata  in  modo  corrispondente  agli  equi  e  savi  intendimenti 
*dai  quali  venne  inspirata. 

Avv.  Marco  Diena. 

il)  Parole  di  Borsari  (opera  1.  e.  §  1910  in  notai. 


( 


•*■ 


